La théorie du contrôle de clause pénale by 大澤 彩
違約金・損害賠償額の予定条項の規制法理(1)最近
の中途解約に関する判例を契機として
著者 大澤 彩
出版者 法学志林協会
雑誌名 法学志林
巻 106
号 4
ページ 19-101
発行年 2009-02-25
URL http://hdl.handle.net/10114/6396
序第
一
章
日
本
法
（
そ
の
１
）
ｌ
現
状
に
お
け
る
問
題
点
の
抽
出
第
一
節
消
費
者
契
約
法
第
一
款
学
納
金
返
還
訴
訟
１
最
高
裁
判
決
の
検
討
（
１
）
事
案
及
び
判
旨
の
紹
介
（２）検討
２
下
級
審
裁
判
例
と
の
比
較
３
消
費
者
契
約
法
一
○
条
と
の
関
係
４
小
括
第
二
款
そ
の
他
の
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
適
用
事
例
第
三
款
小
括
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
三
ｌ
最
近
の
中
途
解
約
に
関
す
る
判
例
を
契
機
と
し
て
Ｉ１
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
お
け
る
「
損
害
」
の
意
味２消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
意
味
・
妥当
性
第
二
節
民
法
第
三
節
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
ｌ
規
制
の
概
要
２
裁
判
例
３
小
括
第
四
節
小
括
－
ま
と
め
と
問
題
点
の
提
示
１
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
と
「
損
害
」
（
１
）
民
法
、
特
別
法
に
お
け
る
規
制
の
現
状
一九
大
澤
彩
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近
年
、
裁
判
所
に
お
い
て
消
費
者
契
約
の
解
除
時
の
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
・
違
約
金
条
項
の
効
力
が
争
わ
れ
る
事
案
が
頻
出
し
て
い
る
。
そ
の
主
な
法
理
は
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
で
あ
り
、
当
該
違
約
金
条
項
で
定
め
ら
れ
て
い
る
違
約
金
が
事
業
者
に
生
じ
る
「
平
均的な損害」を超えるか否かが争われている。その中心は、いわゆる学納金返還訴訟である。学納金返還訴訟は、関
西を中心に下級審で多数裁判例が出されたが、最高裁平成一八年一一月二七日判決で「｜｜｜月三一日までの解除であれ
ば
入
学
金
の
返
還
は
認
め
ら
れ
ず
、
授
業
料
の
返
還
の
み
が
認
め
ら
れ
る
」
と
い
う
結
論
が
出
さ
れ
た
こ
と
に
よ
っ
て
一
定
の
解
決
を
見
たと言える。後に見るように、その最高裁の結論自体はおおむね支持されているといえ、もはやその結論を蒸し返す
風潮がそれほどあるとは言えない。
しかし、最高裁が結論を出すに至った法的論理については、いくつか疑問を挟む余地があり、その疑問が消費者契
序
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
（２）「損害」の範囲
（３）「実損害」との関係
（４）「損害」算定の困難性
２
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
基
準
（１）評価要素
（２）民法、特別法の基準の再検討
二○
３
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
根
拠
（
以
上
本号）
第
二
章
日
本
法
（
そ
の
２
）
ｌ
こ
れ
ま
で
の
学
説
・
裁
判
例
第
三
章
フ
ラ
ン
ス
法
結
章
ま
と
め
と
試
論
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こ
の
よ
う
に
、
解
除
時
の
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
い
て
、
日
本
法
で
は
現
在
の
と
こ
ろ
、
消
費
者
契
約
法
、
民
法
、
（１） 
特定商取引に関する法律という一一一つの異なる法理が問題となる。一」れら一一一つの法理を比較してみると、現在の解除時
の
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
論
に
潜
む
問
題
点
が
浮
き
彫
り
に
な
る
。
そ
こ
で
、
ま
ず
、
学
納
金
返
還
訴
訟
最
高
裁
判
決
が
残
し
た
問
題
は
も
ち
ろ
ん
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
適
用
さ
れ
た
他
の
事
例
、
民
法
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
が
適
用
さ
れ
た
事
例
を
も
網
羅
的
に
検
討
し
、
現
代
に
お
け
る
違
約
金
・
損
害
賠
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
に
存
在
す
る
問
題
点
を
指
摘
す
る
。
そ
の
際
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
に
つ
い
て
検
討
し
た
最
近
の
学
説
も
随
所
で
と
り
あ
げ
、
さ
ら
に
問
題
点
を
明
確
に
す
る
（
第
一
章
）
。
そ
の
上
で
、
次
に
、
こ
れ
ま
で
の
日
本
に
お
け
る
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
い
て
の
学
説
・
裁
判
例
を
検
討
し
、
現
在
問
題
と
な
っ
て
い
る
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
問
題
点
が
こ
れ
ま
で
の学説・裁判例とのずれによって生じていることを指摘する（第二章）。一方で、違約金・損害賠償額の予定条項に
つき、民法典はもちろん、消費法典という消費者保護の特別法によって解決が図られているフランスを比較の対象と
す
る
〈
第
三
章
）
。
日
本
と
フ
ラ
ン
ス
は
、
と
も
に
消
費
者
保
護
を
目
的
と
し
た
特
別
法
が
規
制
の
中
心
と
な
っ
て
い
る
も
の
の
、
民
法
違
約
金
・
損
害
賠
佃
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
一一一
約
法
九
条
一
号
の
基
準
に
つ
い
て
、
さ
ら
に
は
、
現
代
に
お
け
る
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
残
さ
れ
た
問
題
を
提
起
し
て
い
る
。
と
り
わ
け
、
学
納
金
返
還
訴
訟
に
お
け
る
裁
判
所
の
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
と
ら
え
方
を
、
学
納
金
返
還
訴
訟
以
外
の
他
の
事
案
に
お
け
る
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
適
用
例
と
比
較
し
て
検
討
す
る
と
、
そ
の
問
題
は
さ
ら
に
浮
き
彫
り
に
な
る
。
一
方
で
、
解
除
時
の
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
効
力
が
争
わ
れ
た
裁
判
例
と
し
て
は
、
消
費
者
契
約
法
事
例
の
み
な
ら
ず
、
消
費
者
契
約
法
施
行前の事例を中心とした民法適用事例、また、英会話学校の中途解約時の精算規定が問題とされた特定商取引に関す
る
法
律
適
用
事
例
が
存
在
す
る
。
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消
費
者
契
約
に
お
け
る
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
い
て
は
、
二
○
○
○
年
に
成
立
し
た
消
費
者
契
約
法
の
九
条
一
号
で
その妥当性が判断されることになる。
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
は
、
契
約
の
解
除
に
伴
う
損
害
賠
償
額
の
予
定
等
の
定
め
が
あ
る
場
合
に
お
い
て
契
約
が
解
除
さ
れ
た
と
き
に
、
民
法
四
二
○
条
の
規
定
の
適
用
の
如
何
に
か
か
わ
ら
ず
、
当
該
事
業
者
に
生
ず
べ
き
「
平
均
的
な
損
害
」
の
額
を
超
え
る
額
の
支
払
（３） 
を消費者に請求することができず、その超過部分を無効とするものである。
同
条
一
号
が
対
象
と
し
て
い
る
の
は
、
「
契
約
の
解
除
に
伴
う
損
害
賠
償
の
額
を
予
定
し
、
又
は
違
約
金
を
定
め
る
条
項
」
で
あ
る
。
消
費
者
契
約
に
お
い
て
は
、
契
約
の
解
除
に
伴
う
損
害
賠
償
額
の
予
定
と
併
せ
て
損
害
賠
償
と
は
趣
旨
が
異
な
る
違
約
罰
的
な
も
の
と
し
て高額な違約金を規定する場合があるが、このような場合にも消費者に過大な義務を課すことになりうるため、両者
（４） 
を合算した額が事業者に生じる「平均的な損害」の額を超》えてはならないとしている。
「平均的な損害」とは、「同一事業者が締結する多数の同種契約事案について類型的に考察した場合に算定される平
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
一一一一
との関係で興味深い問題を提起している点で共通する問題が存在すると思われるからである。最後に、以上の検討を
も
と
に
、
今
後
の
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
に
つ
き
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
あ
る
べ
き
基
準
を
中
心
に
一
定
の
示
唆
を
導
（２） 
く（結章）。
第一章日本法（その１）ｌ現状における問題点の抽出
第
一
節
消
費
者
契
約
法
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一
方
、
二
消
費
者
契
約
法
）
第
八
条
、
第
九
条
に
規
定
す
る
条
項
以
外
に
も
消
費
者
の
利
益
を
一
方
的
に
害
す
る
条
項
が
存
在
す
る
」
ことから、同法一○条では「民法、商法その他の法律の公の秩序に関しない規定の適用による場合に比し、消費者の
権
利
を
制
限
し
、
又
は
消
費
者
の
義
務
を
加
重
す
る
消
費
者
契
約
の
条
項
で
あ
っ
て
、
民
法
第
一
条
第
二
項
に
規
定
す
る
基
本
原
則
に
反
し
て
消
費
者
の
利
益
を
一
方
的
に
害
す
る
も
の
」
が
無
効
と
さ
れ
る
。
同
法
一
○
条
は
、
少
な
く
と
も
立
法
担
当
者
の
解
説
で
は
「
第
八
（７） 
条
、
第
九
条
に
規
定
す
る
条
項
以
外
」
を
中
心
に
想
定
さ
れ
て
い
る
こ
と
、
及
び
、
「
民
法
、
商
法
そ
の
他
の
法
律
の
公
の
秩
序
に
関
し
な
い
規
定
」
と
の
比
較
が
要
求
さ
れ
て
お
り
、
例
え
ば
暴
利
行
為
等
は
本
条
の
対
象
と
な
ら
な
い
と
さ
れ
て
い
る
こ
と
か
ら
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
が
同
法
一
○
条
に
よ
っ
て
無
効
と
さ
れ
る
こ
と
が
あ
る
か
に
つ
い
て
は
慎
重
な
検
討
が
必
要
で
あ
る
。
し
か
し
、
そ
の
一
（８） 
方
で
立
法
担
当
者
の
解
説
で
は
一
○
条
に
よ
っ
て
無
効
と
さ
れ
る
条
項
の
例
と
し
て
解
除
権
制
限
条
項
が
挙
げ
ら
れ
て
い
る
こ
と
か
、
ｂ
、
解
除
の
場
合
の
違
約
金
が
高
額
で
あ
る
場
合
な
ど
、
「
解
除
権
を
不
当
に
制
限
し
て
い
る
」
と
見
ら
れ
る
場
合
に
は
、
一
○
条
に
よ
っ
て
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
羅
）
一一一一一
均
的
な
損
害
の
額
」
と
い
う
趣
旨
で
あ
る
。
具
体
的
に
は
、
「
解
除
の
事
由
、
時
期
等
に
よ
り
同
一
の
区
分
に
分
類
さ
れ
る
複
数
の
同
種
の
契
約
の
解
除
に
伴
い
、
当
該
事
業
者
に
生
じ
る
損
害
の
額
の
平
均
値
」
を
意
味
す
る
。
な
ぜ
こ
の
よ
う
な
基
準
が
定
め
ら
れ
て
い
る
か
と
言
え
ば
、
「
事
業
者
に
は
多
数
の
事
案
に
つ
い
て
実
際
に
生
じ
る
平
均
的
な
損
害
の
賠
償
を
受
け
さ
せ
れ
ば
足
り
、
そ
れ
以
上
の
賠
償
の請求を認める必要はない」からである。「契約の類型ごとに合理的な算出根拠に基づき算定された平均値」であり、
当
該
業
種
に
お
け
る
業
界
の
水
準
を
指
す
も
の
で
は
な
い
。
ま
た
、
解
除
に
伴
う
損
害
賠
値
額
の
予
定
等
の
区
分
の
仕
方
は
、
業
種
や
契
約
の
特
性
に
よ
り
異
な
る
も
の
で
あ
る
と
こ
ろ
、
「
平
均
的
な
損
害
」
で
あ
る
か
ど
う
か
の
判
断
は
、
当
該
条
項
で
定
め
ら
れ
た
区
分
毎
（５） 
に判断する上）されている。もっとも、現実の損害額を立証できた場ムロには、それ以上の利得を事業者に認める必要は
（６） 
ないとする学説４℃ある。
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二
）
事
案
及
び
判
旨
の
紹
介
【１】最判平成一八年二月二七日民集六○巻九号三四三七頁等
ＸらはＹ大学の入学試験に合格し、入学金、授業料等を支払ったが、その後Ｙ大学への入学を辞退した。Ｙ大学の
在学契約には学納金不返還条項が存在し、納付済の学納金の返還が拒否されたため、Ｘらは支払った学納金の返還を
請求した。
第
一
款
学
納
金
返
還
訴
訟（９） 
１
最
高
裁
判
決
の
検
討
（、〉
いわゆる学納金返還訴訟最高裁判決は、実際には同日に出された五つの最高裁判決から構成される。しかし、ここ
ではそれら一つ一つを紹介するのではなく、消費者契約法が適用された事案のうち、民集掲載判例の三つにつき、事
案を簡潔なものにし、「入学金欠席条項がある場合」や「推薦入学の場合」といった「例外」も含めて最高裁がどの
ような解決を行ったかを説明する。また、本稿が違約金・損害賠償額の予定条項の規制基準に焦点を当てたものであ
ることから、その点に関連する部分のみを引用する。
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
二四
無効とされることもありうる。
以上の点を踏まえた上で、次に消費者契約法九条一号をめぐる裁判例をいくつかに分けて検討する。
〔判旨〕
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「
…
同
日
（
引
用
者
注
韓
四
月
一
旦
よ
り
も
後
に
在
学
契
約
が
解
除
さ
れ
た
場
合
で
あ
っ
て
も
、
前
納
さ
れ
た
授
業
料
等
に
対
応
す
る学期又は学年の中途で在学契約が解除されたものであるときは、いまだ大学が在学契約に基づく給付を提供してい
ない部分に対応する授業料等については、大学が当然にこれを取得し得るものではないというべきである。…これに
対して、学生が大学に入学し得る地位を取得する対価の性質を有する入学金については、その納付をもって学生は上
記
地
位
を
取
得
す
る
も
の
で
あ
る
か
ら
、
そ
の
後
に
在
学
契
約
等
が
解
除
さ
れ
、
あ
る
い
は
失
効
し
て
も
、
大
学
は
そ
の
返
還
義
務
を
負
う理由はないというべきである」。
「…不返還特約は、入学辞退（在学契約の解除）によって大学が被る可能性のある授業料等の収入の逸失その他有
形
、
無
形
の
損
失
や
不
利
益
等
を
回
避
、
て
ん
補
す
る
目
的
、
意
義
を
有
す
る
ほ
か
、
早
期
に
学
力
水
準
の
高
い
学
生
を
も
っ
て
適
正
な
数の入学予定者を確保するという目的に資する側面も有するものといえる」。
「…不返還特約のうち授業料等に関する部分は、在学契約の解除に伴う損害賠償額の予定又は違約金の定めの性質
を有するものと解するのが相当である「一。
「
…
不
返
還
特
約
は
、
そ
の
目
的
、
意
義
に
照
ら
し
て
、
学
生
の
大
学
選
択
に
関
す
る
自
由
な
意
思
決
定
を
過
度
に
制
約
し
、
そ
の
他
学生の著しい不利益において大学が過大な利益を得ることになるような著しく合理性を欠くと認められるものでない
限り、公序良俗に反するものとはいえないというべきである」。
「…在学契約の解除に伴い大学に生ずべき平均的な損害は、一人の学生の大学との在学契約が解除されることによ
違
約
金
・
損
害
賠
値
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
鰯
）
二五
授
業
料
等
は
、
二
鵬
る
も
の
と
解
さ
れ
」
る
。
二
般
に
、
教
育
役
務
の
提
供
等
、
在
学
契
約
に
基
づ
く
大
学
の
学
生
に
対
す
る
給
付
の
対
価
と
し
て
の
性
質
を
有
す
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「当該大学が合格者を決定するにあたって織り込み済みのものと解される在学契約の解除、すなわち、学生が当該
大学に入学する（学生として当該大学の教育を受ける）ことが客観的にも高い蓋然性をもって予測される時点よりも
前の時期における解除については、原則として、当該大学に生ずべき平均的な損害は存しないというべきであり、学
生
の
納
付
し
た
授
業
料
等
及
び
諸
会
費
等
は
、
原
則
と
し
て
、
そ
の
全
額
が
当
該
大
学
に
生
ず
べ
き
平
均
的
な
損
害
を
超
え
る
も
の
と
い
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
…
学
生
に
よ
る
在
学
契
約
の
解
除
が
、
上
記
時
点
以
後
の
も
の
で
あ
れ
ば
、
そ
の
よ
う
な
時
期
に
お
け
る
在
学
契約の解除は、当該大学が入学者を決定するにあたって繰り込み済みのものということはできない」。
「
…
在
学
契
約
の
解
除
の
意
思
表
示
が
そ
の
前
日
で
あ
る
三
月
三
一
日
ま
で
に
さ
れ
た
場
合
に
は
、
原
則
と
し
て
、
大
学
に
生
ず
べ
き
平均的な損害は存しないものであって、不返還特約はすべて無効となり、在学契約の解除の意思表示が同日よりも後
にされた場合には、原則として、学生が納付した授業料等及び諸会費等は、それが初年度に納付すべき範囲内のもの
にとどまる限り、大学に生ずべき平均的な損害を超えず、不返還特約はすべて有効となるというべきである」。
（推薦入学の場合）「もっとも、入学試験要項の定めにより、その大学、学部を専願あるいは第一志望とすること、
又
は
入
学
す
る
こ
と
を
確
約
す
る
こ
と
が
で
き
る
こ
と
が
出
願
資
格
と
さ
れ
て
い
る
推
薦
入
学
試
験
（
こ
れ
に
類
す
る
入
学
試
験
を
含
む。）に合格して当該大学と在学契約を締結した学生については、上記出願資格の存在及び内容を理解、認識した上
解すべきである」。
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巻
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一エハ
って当該大学に一般的、客観的に生ずると認められる損害をいうものと解するのが相当である。そして、上記平均的
な損害及びこれを超える部分については、事実上の推定が働く余地があるとしても、基本的には、違約金等条項であ
る不返還特約の全部又は一部が平均的な損害を超えて無効であると主張する学生において主張立証責任を負うものと
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で、当該入学試験を受験し、在学契約を締結したものであること、これによって、他の多くの受験者よりも一般に早
期に有利な条件で当該大学に入学できる地位を確保していることに照らすと、学生が在学契約を締結した時点で当該
大学に入学することが客観的にも高い蓋然性をもって予測されるものというべきであるから、当該在学契約が解除さ
れた場合には、その時期が当該大学において、当該解除を前提として他の入学試験等によって代わりの入学者を通常
容易に確保することができる時期を経過していないなどの特段の事情がない限り、当該大学には当該解除に伴い初年
度に納付すべき授業料等及び諸会費等に相当する平均的な損害が生ずるものというべきである」。
（入学式欠席条項がある場合）「もっとも、要項等に、「入学式を無断欠席した場合には入学を辞退したものとみな
す』、『入学式を無断欠席した場合には入学を取り消す」などと記載されている場合には、当該大学は、学生の入学の
意
思
の
有
無
を
入
学
式
の
出
欠
に
よ
り
最
終
的
に
確
認
し
、
入
学
式
を
無
断
で
欠
席
し
た
学
生
に
つ
い
て
は
入
学
し
な
か
っ
た
も
の
と
し
て
取
り
扱
う
こ
と
と
し
て
お
り
、
学
生
も
こ
の
よ
う
な
前
提
の
下
に
行
動
し
て
い
る
も
の
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
か
ら
、
入
学
式
の
日
ま
でに在学契約が解除されることや、入学式を無断で欠席することにより学生によって在学契約が黙示に解除されるこ
とがあることは、当該大学の予測の範囲内であり、入学式の曰の翌日に、学生が当該大学に入学することが客観的に
も高い蓋然性をもって予測されることになるものというべきであるから、入学式の曰までに学生が明示又は黙示に在
学契約を解除しても、原則として、当該大学に生ずべき平均的な損害は存しないものというべきである」。
｜「…前記の不返還特約の目的、意義に照らすと、同号（引用者注》消費者契約法九条一号）によって無効とならな
い部分が、同法一○条にいう『民法第一条第二項に規定する基本原則に反して消費者の利益を一方的に害するもの』
に該当しないことは明らかである」。
違約金・損害賠償額の予定条項の規制法理二）（大澤）
二
七
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（２）検討
最高裁は三月三一日までの解除であるか四月一日以降の解除であるかによって、「平均的な損害」の有無を区別す
る。その上で、次の二つの「例外」を認めている。第一に、入学式欠席条項がある場合には、入学式の日までの解除
であれば「平均的な損害」は生じないとしている。第一一に、推薦入試による場合については、’一一月三一日までの解除
であっても授業料の返還を認めていない。入学金の返還は認めず、その一方で授業料については三月一一一一日までの解
（、）
除であれば返還を認めるという最高裁が示した原則的結論それ自体は、これまでの複数の下級審と同様である。しか
し、特に二つの「例外」と最高裁の「総論」との関係を突き詰めて考えると、最高裁の判断プロセスに対するいくつ
かの疑問が生じる。以下、いくつかに分けてこの点を検討するが、その前に、最高裁の論理の問題点を示す際に重要
な手がかりとなるものとして、調査官解説の記述をとりあげたい。調査官解説によると、最高裁が四月一日以降の解
（皿）
除については初年度に納付すべき授業料の額に相当する「平均的な損害」が生じるとしているのは次の理由による。
その上で、四月一日以降に解除した当事者のうち、入学式欠席条項がなかった場合には授業料の返還を認めず、｜
方で入学式欠席条項があった場合には授業料の返還を認めた。推薦入試に合格し、入学手続を行った者については、
「上記在学契約の締結時点においてＸがＹ大学に入学することが客観的にも高い蓋然性をもって予測される状況にあ
った」として、授業料および後援会費の返還請求を認めず、｜方で三月二九日に入学を辞退したＸについては、授業
料
お
よ
び
後
援
会
費
の
全
額
返
還
を
認
め
た
。
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①大学は、その設置運営について法令の制限及び所轄庁による監督を受け、学則に定める収容定員等に応じて大学
設置基準所定の人的物的教育設備を整える義務を負っていること。
②大学が新入生を募集する時期は限られていて、その時期以降の新入生の追加入学、及び修業年限の中途で入学者
を受け入れることは必ずしも容易ではないこと。
③大学入試では受験者が複数の大学・学部を併願受験することが一般的に行われており、大学も合格者の相当数が
実際には当該大学に入学しないことを見込んであらかじめ入学定員を上回る数の合格者を決定するなどしていること。
④入学辞退により、当該学生の入学受け入れ準備に要した費用が無駄になったり、事務手続きをやり直すための費
用
を
要
す
る
と
し
て
も
、
こ
れ
ら
は
入
学
金
に
よ
っ
て
ま
か
な
わ
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
こ
と
。
⑤大学は多数の学生と在学契約を締結し、多数の学生を対象として集団的に教育役務や教育設備等の提供を行い、
そのための経費を支出しており、また、最終的に入学定員に対してどれだけの数の学生が入学するかは、入学辞退し
た当該学生とは無関係の事情によって決まるものであることなどから、一人の学生による在学契約の解除によって大
学
に
生
ず
る
損
害
を
大
学
の
支
出
の
側
か
ら
定
型
的
に
算
出
す
る
こ
と
は
困
難
で
あ
る
こ
と
。
⑥大学の予算は年度単位で策定されており、在学契約に基づく給付も年度単位で行われていること。
１）「平均的な損害」発生の基準時
最高裁は、二人の学生が特定の大学と在学契約を締結した後に当該在学契約を解除した場合、その解除が当該大
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
二
九
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学が合格者を決定するに当たって織り込み済みのものであれば、原則として、その解除によって当該大学に損害が生
じ
た
と
い
う
こ
と
は
で
き
な
い
」
と
す
る
。
具
体
的
に
は
、
「
不
返
還
特
約
は
、
入
学
辞
退
（
在
学
契
約
の
解
除
）
に
よ
っ
て
大
学
が
被
る
可
能
性
の
あ
る
授
業
料
等
の
収
入
の
逸
失
そ
の
他
有
形
、
無
形
の
損
失
や
不
利
益
等
を
回
避
、
て
ん
補
す
る
目
的
、
意
義
を
有
す
る
ほ
か、早期に学力水準の高い学生をもって適正な数の入学予定者を確保するという目的に資する側面も有する」もので
あり、四月一日より前の解除、つまり、「織り込み済み」の解除であれば、「損失を回避、てん補することができ、適
正
な
数
の
入
学
予
定
者
を
確
保
す
る
こ
と
が
で
き
る
」
こ
と
か
ら
、
「
平
均
的
な
損
害
」
が
ゼ
ロ
に
な
る
、
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
こ
の
点
は
調
査
官
解
説
の
②
、
⑥
に
も
現
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
年
度
単
位
で
学
生
を
募
集
し
て
い
る
以
上
、
三
月
一
一
一
一
日
ま
で
に
学
生
が
解
除
の
意
思
を
示
し
て
く
れ
な
い
限
り
大
学
は
新
た
な
学
生
を
追
加
入
学
さ
せ
る
こ
と
は
で
き
な
い
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
こ
れ
は
後
に消費者契約法九条一号をめぐる他の裁判例のところで検討する「代替可能性の有無」を問題にしたものといえる。
し
か
し
、
厳
密
に
言
う
と
、
最
高
裁
も
言
う
よ
う
に
後
期
試
験
の
合
格
者
の
発
表
が
例
年
三
月
二
四
日
頃
ま
で
に
行
わ
れ
て
い
る
こ
と
や
、
補
欠
合
格
者
の
発
表
が
ほ
と
ん
ど
三
月
下
旬
前
に
行
わ
れ
て
い
る
と
い
う
実
情
か
ら
は
、
「
損
失
を
回
避
、
て
ん
補
す
る
こ
と
が
で
き、早期に学力水準の高い学生をもって適正な数の入学予定者を確保」できるのは、実際には三月一一一一日よりも早い
段階となるはずである。そうすると、三月一一一一日をもって損害の有無を決する枠組み自体は、必ずしも合理性を有す
（旧）
るものではない。一方で、新年度が始まるのが四月一日であることを考えると、一一一月一一一一日までの間であれば解除さ
れることがありうる、すなわち「織り込み済み」と言えるということ自体は、それほど不自然な考え方ではない。大
多数の学生は三月末までに進路が決定し、入学辞退をし得る状況にあることや、新年度の開始日という基準の明確性
（Ｍ） 
を考慮するとあり得ない判断ではない。また、仮に一一一月一一一一日よりも早い時点を「損害の有無」の判断基準とすると、
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結局学生は学納金を返還して貰う可能性が低くなることになり、学生にとってかえって不利益となる。よって、「四
｛脂）
月一日」を返還可否の基準として確立した最高裁の結論自体は一定の〈ロ理性を有するものということができる。ただ、
以
上
の
点
に
は
「
織
り
込
み
済
み
」
で
あ
る
か
ど
う
か
と
、
実
際
の
「
損
害
の
有
無
」
は
た
だ
ち
に
結
び
つ
か
な
い
と
い
う
問
題
点
が
表
（胴）
れ
て
い
る
。
つ
ま
り
、
解
除
時
期
に
応
じ
て
違
約
金
の
額
を
決
す
る
際
に
、
そ
の
時
期
の
設
定
と
実
際
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
有
無
が
必ずしも一致しない場合があるという点が明らかになる。
こ
の
点
は
、
最
高
裁
が
掲
げ
た
二
つ
の
「
例
外
」
と
照
ら
し
合
わ
せ
る
と
さ
ら
に
明
確
に
な
る
。
第
一
に
、
最
高
裁
は
、
入
学
式
欠
席
条
項
が
あ
る
場
合
に
は
「
入
学
式
の
無
断
欠
席
に
よ
っ
て
解
除
さ
れ
る
こ
と
は
、
当
該
大
学
の
予
測
の
範
囲
内
で
あ
り
、
入
学
式
の
日
の
翌
日
に
、
学
生
が
当
該
大
学
に
入
学
す
る
こ
と
が
客
観
的
に
も
高
い
蓋
然
性
を
も
っ
て
予
測
さ
れ
る
」
か
ら
、
す
な
わ
ち
、
「
織
り
込
み
済
み
」
で
あ
る
か
ら
、
損
害
は
な
い
と
し
て
い
る
。
し
か
し
、
入
学
式
の
日
に
解
除
さ
れ
て
も
、
他
の
学
生
を
補
充
で
き
な
い
点
や
予
算
（Ⅳ） 
の組み替えが出来ない点では「四月一日」ぎりぎりの解除の場ムロと同様である。つまり、「平均的な損害」はゼロと
は
言
え
な
い
可
能
性
が
あ
る
。
第
二
に
、
も
う
一
つ
の
例
外
と
し
て
、
最
高
裁
は
一
‐
…
入
学
試
験
要
項
の
定
め
に
よ
り
、
そ
の
大
学
、
学
部を専願あるいは第一志望とすること、又は入学することを確約することができることが出願資格とされている推薦
入学試験（これに類する入学試験を含む。）に合格して当該大学と在学契約を締結した学生については」、三月三一日
ま
で
の
解
除
で
あ
っ
て
も
授
業
料
の
返
還
を
認
め
て
い
な
い
。
最
高
裁
が
推
薦
入
試
の
場
合
に
学
納
金
の
返
還
を
不
要
と
し
て
い
る
理
由
は
、
第
一
に
、
学
生
側
が
当
該
試
験
の
特
殊
性
を
理
解
し
て
い
た
と
い
え
る
こ
と
、
ま
た
、
他
の
多
く
の
受
験
者
よ
り
も
一
般
に
早
期
に
有利な条件で当該大学に入学できる地位を確保していること、第二に、大学にとっては当該学生が大学に入学するこ
とが客観的にも高い蓋然性をもって予測されること、という理由である。第二の理由からは、後で学生を補充するこ
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
一一一一
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とができるか否かが「平侑『的な損害」の有無の判断の決め手となるのであろうが、推薦入試の場合は一般入試よりも
入
試
の
時
期
が
早
い
こ
と
か
ら
、
さ
ら
に
補
充
の
可
能
性
が
高
い
と
い
え
る
の
で
、
こ
れ
だ
け
を
理
由
に
推
薦
入
試
の
場
合
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
有
無
の
特
殊
性
を
判
断
す
る
の
は
不
十
分
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
一
方
、
第
一
の
理
由
か
ら
は
、
他
の
学
生
よ
り
も
早
期
に
有
利
な
条
件
で
「
入
学
で
き
る
地
位
を
確
保
し
て
い
る
」
こ
と
は
、
最
高
裁
の
論
理
で
言
え
ば
本
来
で
あ
れ
ば
入
学
金
で
賄
わ
れ
て
い
る
は
ず
で
あ
り
、
そ
の
理
由
を
も
っ
て
「
教
育
役
務
の
対
価
」
で
あ
る
授
業
料
ま
で
も
徴
収
す
る
こ
と
が
で
き
る
の
か
は
や
は
り
不
明
で
あ
る
。
な
お
、
下
級
審
裁
判
例
で
あ
る
横
浜
地
判
平
成
一
七
年
四
月
二
八
日
金
判
一
二
二
五
号
四
一
頁
（
後
掲
【
Ⅱ
】
）
で
は
、
「
推
煎
入
学
試
験
の
合
格
者
が
納
付
す
べ
き
入
学
金
の
法
的
性
質
と
し
て
は
、
そ
の
よ
う
な
高
度
な
信
頼
関
係
を
前
提
と
し
た
推
薦
入
学
試
験
の
合
格
に
よ
っ
て
大
学
に
入
学
し
う
る
地
位
を
付
与
…
推
薦
入
学
の
場
合
に
は
、
入
学
金
の
法
的
性
質
は
、
『
学
生
と
し
て
の
地
位
』
の
対
価
と
い
う
面
に
加
え
、
『
推
薦
合
格
』
の
対
価
と
い
う
面
を
有
す
る
も
の
と
解
さ
れ
る
」
と
い
う
よ
う
に
、
推
薦
入
試
の
特
殊
性
は
「
入
学
金
」
の
部
分
で
考
慰
し
て
い
る
。
こ
の
よ
う
に
、
本
判
決
が
「
四
月
一
日
」
を
返
還
可
否
の
基
準
と
し
た
点
は
も
ち
ろ
ん
、
入
学
式
欠
席
条
項
が
あ
る
場
合
に
は
そ
の
基
準が「入学式の日」であるという例外を示している点、さらに、推薦入試の場合には三月一一一一日までの解除であって
も返還不要であるとする点は、「平均的な損害」の有無の観点から見ると必ずしも十分に説明しきれない部分がある。
また、そもそも四月一日をすぎれば「平均的な損害」の額が納付された授業料の額と一致するというのも不自然であ
（肥）
る。確かに、大学側は、四月一日以降においては、辞退者がなければ確実に学納金を回収できる立場にあり、その損
（旧）
害の回避可能性がなくなることになるが、次に述べるように、実際に「損害」が生じると一一一一回えるのかが疑問である以
〈加）
上、検討の余地がある。しかし、「解除の時期」に応じて違約金の額の妥当性を検討する考毫え方自体は、消費者契約
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２）「平均的な損害」の有無
最高裁の結論に対しては、そもそも本当に「平均的な損害」が生じると言えるのかという実際上の疑問を提起する
こ
と
が
で
き
る
。
実
際
に
は
大
学
は
学
生
か
ら
の
解
除
が
あ
る
こ
と
を
「
織
り
込
ん
で
」
あ
ら
か
じ
め
多
く
の
学
生
を
合
格
さ
せ
て
い
る
。
その結果、実際に定員を割ることもないよう運用がなされていることが多いといわれている。この点は調査官解説の
③、④も指摘していることであり、すぐ後に述べるように、下級審裁判例の中にはこの点を考慮して授業料の返還を
認めたものもある。そうすると、「四月一日」以降の解除であろうと、「入学式欠席による解除」であろうと、いずれ
に
せ
よ
「
平
均
的
な
損
害
」
は
な
い
と
言
う
こ
と
も
で
き
な
く
も
な
い
。
収
容
定
員
よ
り
多
い
合
格
者
を
発
表
し
て
い
る
以
上
、
定
員
割
れ
に
よ
る
損
害
は
あ
ら
か
じ
め
「
織
り
込
ま
れ
て
」
い
る
と
言
う
こ
と
も
で
き
る
こ
と
か
ら
、
解
除
時
期
が
い
つ
で
あ
っ
て
も
「
平
均
的
（則）
な損害」はないという｝」とも可能であろう。契約を解除する一」とによって生じる損害として、解除に対応するための
事務羊数料、他の顧客と契約を締結する機会を奪われたという損害が考えられるが、前者は入学金でまかなうことが
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
澤
）
一一一一一一
法
九
条
一
号
の
文
言
が
要
求
し
て
い
る
も
の
で
も
あ
り
、
ま
た
、
実
際
に
在
学
契
約
以
外
の
契
約
（
例
え
ば
旅
行
契
約
）
で
も
見
ら
れ
る
考
え
方
で
あ
る
。
よ
っ
て
、
そ
の
点
か
ら
言
え
ば
最
高
裁
が
「
四
月
一
日
」
を
基
準
と
し
た
点
は
、
「
政
策
上
は
」
あ
り
え
な
い
結
論
で
はない。そうすると、｜「解除の時期」という評価要素と実際の「平均的な損害」の有無が必ずしも合致しない場合が
あり、違約金・損害賠償額の予定条項の効力の「判断プロセス」と「結論」にずれが生じる場合があるということに
な
る
。
こ
こ
に
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
に
よ
っ
て
不
返
還
特
約
の
効
力
を
判
断
す
る
こ
と
の
限
界
が
現
れ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
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３
）
小
括
以上のように、最高裁が「四月一日」を返還可否の基準とした点はもちろん、入学式欠席条項がある場合には－１入
学式の日の翌日」を基準とする点は、「平均的な損害」の実際の発生時はもちろん、「平均的な損害」の有無の観点か
（現）
、
、
、
、
、
、
、
、
勺
ら
見
る
と
必
ず
し
も
十
分
に
説
明
で
き
る
も
の
で
は
な
い
。
し
か
し
、
最
高
裁
の
結
論
自
体
に
対
し
て
は
、
学
説
で
も
そ
れ
ほ
ど
批
判
さ
、
、
、
、
も
れ
て
い
な
い
。
仮
に
最
高
裁
の
結
論
自
体
が
妥
当
で
あ
る
と
す
る
と
、
「
四
月
一
日
」
及
び
「
入
学
式
の
曰
の
翌
日
」
を
基
準
時
と
す
る
理由としては、「平均的な損害」の有無ではなく、「遅くとも三月三一日までには追加合格等で学生の進路が決定し、
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
三四
（配）
でき、後者は補欠〈Ｐ格や水増し合格によって生じないということもできる。
仮
に
「
損
害
」
が
全
く
な
い
と
す
れ
ば
、
学
納
金
不
返
還
条
項
は
、
「
損
害
」
の
有
無
を
問
わ
ず
当
事
者
の
履
行
を
確
保
す
る
こ
と
を
目
的
と
し
て
、
解
除
の
場
合
に
一
定
の
金
額
を
消
費
者
か
ら
徴
収
す
る
も
の
と
な
り
、
む
し
ろ
「
違
約
金
条
項
」
に
近
い
。
最
高
裁
は
、
、
、
学
納
金
不
返
還
特
約
を
「
損
害
賠
償
額
の
予
定
又
は
違
約
金
の
定
め
の
性
質
を
有
す
る
」
（
傍
点
筆
者
）
と
し
て
お
り
、
違
約
金
と
損
害
（配）
賠償額の予定を区別していないが、「実損害」が全くないにもかかわらず一定の金額を消費者か言ｂ徴収するのであれ
ば
こ
れ
は
違
約
金
に
近
い
は
ず
で
あ
る
。
そ
う
す
る
と
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
で
あ
る
か
、
そ
れ
と
も
違
約
金
条
項
で
あ
る
か
に
よ
っ
て
本
件
不
返
還
特
約
の
妥
当
性
に
違
い
が
生
じ
う
る
の
か
も
検
討
の
余
地
が
あ
ろ
う
。
そ
も
そ
も
全
く
「
損
害
」
が
生
じ
え
な
い
場
合
に
、
こ
の
よ
う
な
特
約
を
設
け
る
こ
と
が
で
き
る
か
自
体
、
検
討
の
余
地
が
あ
る
。
ま
た
、
調
査
官
解
説
の
⑤
が
示
す
よ
う
に
、
何
百
人
単
位
で
の
入
学
が
見
込
ま
れ
る
大
学
の
在
学
契
約
と
い
う
集
団
的
な
取
引
に
お
い
て
、
｜
人
の
契
約
解
除
に
伴
う
「
損
害
」
を
考
慮
に
入
れ
る
こ
と
に
ど
れ
だ
け
の
意
味
が
あ
る
か
を
再
検
討
す
る
余
地
も
残
さ
れ
て
い
る
。
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四月一日に新学年が始まる点を考慮すると、三月一一一一日までには学生が解除の意思表示を示すべきである」という考
え
方
に
よ
る
方
が
自
然
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
実
際
に
、
各
大
学
の
要
項
に
は
「
三
月
○
○
日
ま
で
に
解
除
す
る
旨
を
通
知
し
な
く
て
は
な
ら
な
い
」
と
い
っ
た
条
項
が
入
っ
て
い
る
こ
と
が
多
い
こ
と
か
ら
も
、
解
除
の
意
思
表
示
を
示
す
の
を
四
月
一
日
以
降
に
遅
ら
せ
る
学
（妬）
生の側にも問題があると見ることもできなくはない。この点を理由に一「四月一日」を基準とする点には一定の合理性
が
あ
る
。
そ
の
一
方
で
、
入
学
式
欠
席
条
項
が
あ
る
場
合
に
つ
い
て
は
同
日
の
判
決
が
述
べ
る
よ
う
に
、
大
学
側
が
入
学
式
欠
席
条
項
を
設けて学生が三月一一一一日までに解除の意思表示を示す機会を失わせている以上、四月一日以降の入学式の日における
解
除
が
な
さ
れ
た
か
ら
と
い
っ
て
授
業
料
の
返
還
を
拒
む
の
は
禁
反
言
、
信
義
則
等
の
法
理
に
照
ら
し
て
問
題
が
あ
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
。
逆
に
、
推
薦
入
試
の
場
合
に
は
、
推
薦
入
試
合
格
に
よ
る
当
該
大
学
へ
の
優
先
的
入
学
の
可
能
性
と
い
う
利
益
を
学
生
が
得
て
い
（邪）
る
以
上
、
後
で
そ
れ
を
解
除
す
る
の
は
信
義
則
違
反
で
あ
る
と
い
う
こ
と
も
可
能
で
あ
ろ
う
。
最
高
裁
の
結
論
を
「
平
均
的
な
損
害
」
の
有
無
と
結
び
つ
け
て
考
え
る
と
、
必
ず
し
も
明
確
な
理
由
付
け
と
は
言
え
な
い
部
分
も
存
在
す
る
。
こ
の
こ
と
は
、
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
に
よ
る
と
、
事
案
に
よ
っ
て
は
「
損
害
」
を
め
ぐ
る
不
自
然
な
操
作
を
行
う
こ
（幻）
とになることを意味するのではないだろうか。この点は消費者契約法九条一号の基準が、違約金・損害賠償額の予定
条
項
の
効
力
を
判
断
す
る
上
で
適
切
な
も
の
と
い
え
る
か
ど
う
か
と
い
う
根
本
的
な
問
題
点
を
も
提
起
し
う
る
。
一
方
で
、
最
高
裁
の
判
断
の
背
後
に
あ
る
「
四
月
一
日
以
降
の
解
除
の
際
に
授
業
料
を
返
還
不
要
と
す
る
本
来
の
理
由
付
け
」
は
、
む
し
ろ
同
法
一
○
条
に
体
現
さ
れ
た
、
両
当
事
者
間
の
衡
平
と
い
う
考
え
方
に
な
じ
む
も
の
で
あ
り
、
そ
れ
が
本
来
同
法
九
条
一
号
の
枠
組
み
に
は
な
じ
ま
な
い
衡
量
で
あ
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
同
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
基
準
の
中
に
持
ち
込
ま
れ
、
評
価
さ
れ
（鯛）
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
は
な
い
か
。
こ
の
衡
平
と
い
う
考
え
方
は
、
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
が
全
面
に
出
て
い
る
た
め
に
同
法
違約金・損害賠償額の予定条項の規制法理二）（大澤）
三五
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下
級
審
裁
判
例
と
の
比
較
（則）
以
上
指
摘
し
た
点
に
つ
き
、
こ
れ
ま
で
に
出
さ
れ
た
下
級
審
と
比
較
し
て
さ
ら
に
問
題
点
を
明
確
に
す
る
。
た
だ
し
、
「
平
均
的
な
損
害
」
の
基
準
時
及
び
有
無
に
つ
い
て
の
問
題
点
を
明
ら
か
に
す
る
本
稿
の
目
的
に
基
づ
き
、
以
下
で
は
「
平
均
的
な
損
害
」
の
基
準
時
及
（躯）
び
有
無
に
関
す
る
部
分
の
み
検
討
す
る
。
ま
た
、
事
案
も
公
表
裁
判
例
の
》
つ
ち
、
以
上
の
問
題
点
に
関
連
す
る
部
分
に
具
体
的
に
言
及
し
て
い
る
も
の
に
限
定
す
る
。
検
討
す
る
裁
判
例
は
次
の
通
り
で
あ
る
。
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
一一一一ハ
（羽）
九
条
一
回
言
で
は
全
く
反
映
さ
れ
な
い
形
に
な
っ
て
い
る
。
し
か
し
、
仮
に
同
法
九
条
一
号
は
本
来
一
般
条
項
で
あ
る
同
法
一
○
条
を
違
約
（釦）
金・損害賠備鑑函の》丁定条項について類型的に具体化したものであるのならば、同法九条一号と一○条の関係について
も見直しが必要であると思われる。
【
２
】
大
阪
地
判
平
成
一
五
年
一
○
月
六
日
判
時
一
八
三
八
号
一
○
四
頁（鋤）
【３】東京地判平成一五年一○月二一一一曰判時一八四六号二九頁
【４】大阪地判平成一五年一一月七日裁判所ＨＰ（平成一四年（ワ）第九六一一一三号）
【５】大阪地判平成一五年一二月一一六日裁判所ＨＰ（平成一四年（ワ）第六三七五号）
【６】岡山地判平成一六年二月一八日裁判所ＨＰ（平成一四年（ワ）第一○五八号）
【７】大阪地判平成一六年三月五日民集六○巻九号三六五一頁（【１】②一審）
【８】東京地判平成一六年一二月二○日判夕’一九四号一八四頁
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下
級
審
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
と
ら
え
方
は
実
に
様
々
で
あ
る
。
第
一
に
、
学
生
の
入
学
辞
退
に
よ
る
「
損
害
」
は
一
平
均
的
な
損
害
」
に
は
あ
た
ら
な
い
と
す
る
裁
判
例
が
多
い
。
も
っ
と
も
、
具
体
的
な
ロ
ジ
ッ
ク
は
様
々
で
あ
る
。
ま
ず
、
「
定
員
割
れ
に
よ
る
補
助
金
削
減
」
は
「
平
均
的
な
損
害
」
に
あ
た
ら
な
い
と
す
る
【
２
】
や
「
入
学
辞
退
に
よ
る
欠
員
」
は
学
生
に
入
学
し
う
る
地
位
を
付
与
し
た
こ
と
に
当
然
に
伴
う
反
射
的
効
果
に
す
ぎ
な
い
と
す
る
【
５
】
、
当
該
学
生
か
ら
得
る
こ
と
が
で
きた契約履行上の利益は「平均的な損害」にあたらないとする【６】がある。これらの裁判例は大学が主張する「損
害
」
は
「
平
均
的
な
損
害
」
の
中
に
含
ま
れ
得
な
い
と
す
る
も
の
で
あ
る
。
一
方
で
、
実
際
に
は
入
学
辞
退
に
よ
っ
て
生
ず
る
損
害
回
避
がなされていること（【５】）、大学が負う教育提供債務がもともと集団的概数的なものであることからＹが契約締結
後
、
予
想
し
た
入
学
辞
退
者
相
当
数
に
つ
い
て
経
済
的
利
益
を
穂
極
的
に
支
出
し
た
と
は
認
め
ら
れ
ず
、
現
実
の
入
学
辞
退
の
た
め
に
被
告が積極的に支出したと推測される事務手続費用は極めて小さいこと（【６】）、実際に定員割れが生じることはなく、
そのために人的、物的手当が無駄になることもあり得ないこと（【８】）、入学辞退は予想済みであること（【⑫】）が
違
約
金
・
損
害
陪
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
潔
）
三
七
【９】東一足局判平成一七年三月一○日民集六○巻九号三五一四頁（【ｌ】①原審）
【、】大阪高判平成一七年四月二二日民集六○巻九号三六九八頁（【１】②原審）
【
Ⅱ
】
横
浜
地
判
平
成
一
七
年
四
月
二
八
日
金
判
一
二
二
五
号
四
一
頁
【
皿
】
東
京
地
判
平
成
一
七
年
七
月
二
一
日
判
夕
二
九
六
号
八
二
頁
【凪】東京地判平成一八年六月二七日判時一九五五号四九頁
Hosei University Repository
第三に、下級審においても「四月一日」を「平均的な損害」の基準時とするものが少なからず存在する（【７】、
【９】、【皿】、【胆】、【旧】）。この点への疑問は最高裁のところで述べた通りであるが、「四月一日以降に入学辞退がさ
れ
た
と
し
て
も
、
そ
れ
が
当
該
大
学
の
入
学
式
後
実
際
に
授
業
が
開
始
さ
れ
る
な
ど
の
時
点
に
至
っ
て
い
る
と
い
う
の
で
な
い
限
り
、
平
均的損害が生じているとはいえない」とする【胆】や、四月一日以降の損害額算定につき、納付済み授業料を春学期
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
三八
理由としてあげられている点からは、実際に「損害」が生じる可能性が低いという点を考慮していることがわかる。
ま
た
、
入
学
者
の
事
務
手
続
費
用
に
要
し
た
金
額
が
「
平
均
的
な
損
害
」
に
あ
た
り
う
る
か
ど
う
か
を
検
討
す
る
裁
判
例
が
あ
る
（【６】、【８】、【９】、【Ⅱ】）。実際にはすべて「平均的な損害」にはあたらないとされているが、入学者の事務琴干続費
用
に
つ
い
て
は
、
最高裁のみならず下級審でも入学金でまかなうものとされることが多いことから、疑問が残る。
第
二
に
、
「
平
均
的
な
損
害
」
に
あ
た
り
う
る
も
の
に
つ
い
て
、
そ
れ
が
抽
象
的
な
も
の
な
の
か
具
体
的
な
も
の
な
の
か
と
い
う
点
が
裁
判
例
に
よ
っ
て
様
々
で
あ
る
。
立
法
担
当
者
に
よ
る
と
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
は
本
来
「
個
々
の
璽
案
に
お
い
て
具
体
的
に
生
じ
〈洲｝
た
損
害
」
で
は
な
く
、
当
該
契
約
類
型
の
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
よ
り
一
般
的
・
抽
象
的
な
レ
ベ
ル
の
損
害
で
あ
る
。
し
か
し
、
裁
判
例
で
は
立
法
担
当
者
の
見
解
と
は
異
な
り
「
具
体
的
に
生
じ
た
損
害
」
が
念
頭
に
置
か
れ
て
い
る
よ
う
に
読
め
る
裁
判
例
が
存
在
す
る
。
｜‐入学予定者数、入学者数の当初予測、入学辞退者数、人学者の受入に支出した費用、入学予定者の欠員の補充可能
性などを具体的に立証しない限り、平均的損害が生じると認めることはできない」とする【３】、「入学辞退に伴う具
体
的
な
損
害
が
生
じ
て
い
る
こ
と
を
反
証
し
な
い
限
り
」
と
す
る
【
５
】
が
こ
の
例
で
あ
る
。
こ
こ
に
は
、
「
平
均
的
な
損
害
」
を
完
全
に一般化・抽象化することは困難であり、実際には「実損害」を考慮に入れざるをえないという面があることが現れ
ている。
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３
消
費
者
契
約
法
一
○
条
と
の
関
係
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
で
は
学
納
金
不
返
還
特
約
の
効
力
を
判
断
す
る
上
で
無
理
が
生
じ
る
と
い
う
こ
と
で
あ
れ
ば
、
そ
も
そ
も
こ
の
不
返
還
特
約
の
合
理
性
を
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
よ
っ
て
判
断
す
る
こ
と
自
体
に
問
題
が
あ
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
の
で
あ
ろ
う
か
。
学
説
の
中
に
は
、
学
納
金
不
返
還
特
約
を
「
実
質
的
に
解
除
を
制
限
す
る
条
項
」
で
あ
る
と
す
る
も
の
や
、
「
対
価
を
相
手
（鍋）
方
に
保
持
さ
せ
る
こ
と
を
認
め
る
条
項
」
で
あ
る
と
す
る
も
の
が
あ
る
。
前
者
は
、
裁
判
所
が
不
返
還
特
約
に
つ
き
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
損
害
」
と
い
う
関
係
で
の
み
問
題
を
検
討
し
、
学
生
の
解
除
権
を
保
障
す
る
と
い
う
視
点
か
ら
の
条
項
の
内
容
妥
当
性
（鍋）
が考慮されなかった点を批判するものである。これ『ｂの学説によると、本件不返還特約は同法九条一号の問題ではな
く
同
法
一
○
条
の
問
題
と
な
る
。
ま
た
、
そ
も
そ
も
大
学
側
に
「
損
害
」
が
発
生
し
て
い
な
い
に
も
か
か
わ
ら
ず
損
害
を
認
定
し
、
不
返
還特約を「損害賠償額の予定」と判断した点に問題があり、むしろ損害が発生していない事案については、損害賠償
（訂）
を
定
め
た
不
当
契
約
条
項
と
し
て
消
費
者
契
約
法
一
○
条
の
適
用
の
可
否
が
問
わ
れ
る
べ
き
で
あ
っ
た
と
す
る
も
の
や
、
民
法
九
○
条
な
い
し
消
費
者
契
約
法
一
○
条
の
問
題
で
あ
る
と
す
れ
ば
、
最
高
裁
の
よ
う
な
「
平
均
的
な
損
害
」
に
関
す
る
不
自
然
な
解
釈
を
避
け
る
こ
（鯛）
と
も
で
き
る
と
す
る
も
の
も
あ
る
。
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
三
九
日
数
で
割
っ
た
も
の
に
辞
退
曰
か
ら
春
学
期
終
了
ま
で
の
日
数
を
か
け
た
値
か
ら
三
○
万
円
な
い
し
二
○
万
円
を
引
い
た
額
を
返
還
す
べ
き
と
す
る
【
皿
】
に
は
、
「
提
供
し
て
い
な
い
役
務
の
対
価
を
と
る
こ
と
は
許
さ
れ
な
い
」
と
い
う
発
想
が
現
れ
て
お
り
、
注
目
さ
れ
る
。
特に【、】は、最高裁が四月一日以前の解除か四月一日以降の解除かによって「平均的な損害」の範囲を「ゼロ」か
二
○
○
」
か
に
は
っ
き
り
分
け
た
点
に
対
す
る
ア
ン
チ
テ
ー
ゼ
と
も
言
え
る
。
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【
ｕ
】
東
京
地
判
平
成
一
五
年
二
月
一
○
日
判
時
一
八
四
五
号
七
八
頁
大
学
医
学
部
専
門
進
学
塾
Ｙ
に
お
け
る
普
通
講
習
受
講
契
約
等
の
締
結
に
あ
た
っ
て
の
各
契
約
の
取
消
し
、
受
講
コ
ー
ス
の
変
更
等
を
一
切
認
め
な
い
合
意
（
本
件
解
除
制
限
特
約
）
の
効
力
が
問
題
に
な
っ
た
。
〔
判
旨
〕
請
求
認
容
。
「
本
件
冬
期
講
習
受
講
契
約
及
び
年
間
模
試
受
験
契
約
は
、
そ
れ
ぞ
れ
準
委
任
契
約
で
あ
り
、
民
法
上
は
当
事
者
が
い
つ
で
も
契
約
を
解
除
す
る
こ
と
が
で
き
る
と
さ
れ
て
い
る
が
（
民
法
六
五
一
条
、
六
五
六
条
）
、
本
件
解
除
制
限
特
約
は
解
除
を
全
く
許
さ
な
い
と
し
て
い
る
か
ら
、
同
特
約
は
民
法
の
公
の
秩
序
に
関
し
な
い
規
定
の
適
用
に
よ
る
場
合
に
比
し
、
『
消
費
者
の
権
利
を
制
限
』
す
る
も
の
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
」
。
「Ｙが小規模、少人数の教育をめざす大学医学部専門の進学塾であって、申込者からの中途解除により講師の手配
や
講
義
の
準
備
作
業
等
に
関
し
て
影
響
を
受
け
る
こ
と
が
あ
る
と
し
て
も
、
当
該
冬
期
講
習
や
年
間
模
試
が
複
数
の
申
込
者
を
対
象
と
し
て
お
り
、
そ
の
準
備
作
業
等
が
申
込
者
一
人
の
解
除
に
よ
り
全
く
無
に
帰
す
る
も
の
で
あ
る
と
は
考
え
ら
れ
な
い
以
上
、
申
込
者
か
ら
の
解除時期を問わずに、申込者からの解除を一切許さないとして実質的に受講料又は受験料の全額を違約金として没収
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
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四
号
四
○
これらの学説は、「平均的な損害」という基準による無理な論理構成を批判するものであり、傾聴に値する。
も
っ
と
も
、
こ
れ
に
つ
い
て
は
、
消
費
者
契
約
法
一
○
条
で
判
断
す
る
こ
と
と
し
て
結
論
が
変
わ
る
か
ど
う
か
と
い
う
問
題
も
残
さ
れ
（鋤）
て
い
る
。
こ
の
点
に
つ
き
、
大
学
で
は
な
い
が
予
備
校
の
在
学
契
約
に
お
け
る
解
除
制
限
条
項
が
問
題
と
さ
れ
た
事
案
を
見
て
み
よ
う
。
大
学
と
予
備
校
と
い
う
違
い
は
あ
る
も
の
の
、
在
学
契
約
に
お
け
る
中
途
解
約
時
の
精
算
を
め
ぐ
る
点
で
共
通
す
る
も
の
が
あ
る
か
ら
で
ある。
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消
費
者
契
約
法
一
○
条
は
、
「
消
費
者
の
利
益
を
一
方
的
に
害
す
る
も
の
」
と
い
う
要
件
の
存
在
、
さ
ら
に
は
信
義
則
の
内
容
と
し
て
「情報量、交渉力の不均衡」などを考慮することによって従来民法の信義則や公序良俗で判断されていた不当性を比
（佃）
較
的
容
易
に
判
断
す
る
こ
と
を
可
能
に
し
て
い
る
。
【
ｕ
】
で
は
、
問
題
と
な
る
契
約
条
項
に
よ
っ
て
消
費
者
が
受
け
る
不
利
益
を
、
そ
の
条
項
を
無
効
と
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
事
業
者
が
受
け
る
不
利
益
と
比
較
衡
量
し
、
両
者
が
均
衡
を
失
し
て
い
る
と
認
め
ら
れ
る
場
合
に
（机）
当該条項を無効とする見解に基づくものである。これは、最高裁判決の検討のところで述べたように「損害」の有無
で
は
な
く
一
「
衡
平
」
と
い
う
観
点
か
ら
の
条
項
の
妥
当
性
を
可
能
に
す
る
も
の
で
あ
る
。
そ
の
一
方
で
、
同
法
一
○
条
に
つ
い
て
は
、
以
下
の
問
題
点
が
残
さ
れ
て
い
る
。
（枢）
第一に、任意規定との比較を要求している点についての問題が残されている。この点、最高裁のよ》っに在学契約を
「無名契約」であると解すると、任意規定との比較ができないために同法一○条適用の余地はなくなる。
第二に、本判決があげている「申込者からの中途解除により講師の手配や講義の準備作業等に関して影響を受ける
ことがあるとしても、当該冬期講習や年間模試が複数の申込者を対象としており、その準備作業等が申込者一人の解
除により全く無に帰するものであるとは考えられない」という点は、実質的には同法九条一号の「平均的な損害」の
有
無
の
判
断
に
類
似
し
た
も
の
で
あ
る
か
ら
、
裁
判
所
に
お
け
る
判
断
方
法
に
つ
き
同
法
九
条
一
号
に
よ
る
場
合
と
の
違
い
が
あ
る
か
に
つ
い
て
は
検
討
の
余
地
も
あ
る
。
す
る
に
等
し
い
よ
う
な
解
除
制
限
約
定
は
、
信
義
誠
実
の
原
則
に
反
し
、
『
民
法
第
一
条
第
二
項
に
規
定
す
る
基
本
原
則
に
反
し
て
、
消
費者の利益を一方的に害する』ものというべきである」。
違
約
金
・
損
害
賠
値
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
澤
）
四
一
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最高裁判決で見たように、「解除の時期」と実際の「平均的な損害」が一致しない場合、さらには「実損害」の有
無と「平均的な損害」が必ずしも一致しない場合がある。これは、「解除の時期」と「代替可能性」の消滅時がずれ
て
い
る
こ
と
に
起
因
し
て
い
る
。
こ
れ
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
で
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
効
力
を
判
断
し
て
い
る
こ
と
に
無
理
が
あ
る
こ
と
を
示
し
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
仮
に
そ
う
で
あ
れ
ば
、
い
か
な
る
基
準
を
も
っ
て
判
断
す
る
こ
と
が
妥
当
な
の
だ
ろ
う
か
。
特に、下級審裁判例の一部で述べられているように、学納金返還訴訟ではそもそも「損害」自体が生じないという
ことが可能である。では、仮に「損害」が全く生じない場合に、それでも違約金・損害賠償額の予定条項を定める場
合にはどのような基準によってその妥当性を判断することになるのであろうか。場合によっては、「平均的な損害」
という基準ではなく別の基準を模索した方がよいのではないか。その際、前述したように消費者契約法一○条の背景
に
あ
る
「
衡
平
」
と
い
う
価
値
が
参
考
に
な
る
が
、
消
費
者
契
約
法
一
○
条
に
よ
れ
ば
そ
れ
で
す
べ
て
解
決
す
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
は
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
四二
以上のように、消費者契約法一○条は消費者の利益といった、消費者側の事情も含めて総合考慮可能な点で、少な
く
と
も
表
面
的
に
は
事
業
者
の
「
損
害
」
の
み
を
考
慮
す
る
同
法
九
条
一
号
よ
り
も
柔
軟
な
判
断
を
可
能
に
す
る
も
の
で
あ
る
。
し
か
し
、
い
ず
れ
に
せ
よ
「
平
均
的
な
損
害
」
の
有
無
に
近
い
判
断
が
要
求
さ
れ
る
こ
と
や
、
何
よ
り
も
「
任
意
規
定
と
の
比
較
」
が
要
求
さ
れ
る
点で、同法一○条によって直ちに判断が容易になるとは言えないだろう。そうすると、違約金・損害賠償額の予定条
（⑬） 
項の妥当性を判断するにあたっては、やはり消費者契約法九条一号の検討が不可欠となる。
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前
述
し
た
通
り
で
あ
る
。
そ
う
す
る
と
、
結
局
学
納
金
不
返
還
特
約
の
効
力
を
判
断
す
る
に
あ
た
っ
て
無
理
が
生
じ
な
い
よ
う
な
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
基
準
を
、
一
○
条
に
現
れ
た
価
値
を
参
考
に
し
つ
つ
模
索
す
る
必
要
が
あ
る
の
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
ま
た
、
学
納
金
不
返
還
特
約
が
「
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
」
と
い
う
よ
り
は
む
し
ろ
「
違
約
金
条
項
」
に
近
い
と
考
え
れ
ば
こ
の
問
題
が
解
決
す
る
のであれば、消費者契約法では両者を区別していないものの、これらを区別する必要性も再検討の余地がある。
一
方
で
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
に
つ
い
て
は
、
そ
の
有
無
を
検
討
す
る
際
に
、
そ
れ
を
ど
こ
ま
で
抽
象
化
す
る
こ
と
が
可
能
な
の
か
、
実
際
に
は
「
実
損
害
」
を
考
慮
に
入
れ
ざ
る
を
得
な
い
の
で
は
な
い
か
と
い
う
疑
問
が
生
じ
る
。
あ
る
べ
き
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
基
準
を
検
討
す
る
際
に
は
、
こ
の
点
を
念
頭
に
置
く
必
要
が
あ
る
だ
ろ
う
。
特
に
、
大
学
の
よ
う
な
集
団
的
・
大
量
取
引
に
あ
た
っ
て
、
一
人
の
学
生
と
の
契
約
が
解
除
さ
れ
た
場
合
の
授
業
料
逸
失
と
い
う
「
損
害
」
と
「
実
損
害
」
が
必
ず
し
も
一
致
す
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
か
ら
、
集
団
的
・
大
量
取
引
に
お
け
る
契
約
条
項
の
効
力
を
判
断
す
る
上
で
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
が
ど
れ
ほ
ど
意
味
を
持
つ
の
か
検
討
の
必
要
が
あ
る
。
こ
の
点
【
Ｍ
】
が
参
考
に
な
る
。
さ
ら
に
、
最
高
裁
判
決
お
よ
び
多
く
の
下
級
審
裁
判
例
で
は
、
損
害
の
有
無
に
つ
き
「
ゼ
ロ
」
か
二
○
○
」
か
と
い
う
紋
切
り
型
の
結
論
が
と
ら
れ
て
お
り
、
そ
の
こ
と
が
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
に
基
づ
く
不
返
還
特
約
の
効
力
の
判
断
へ
の
違
和
感
を
も
た
ら
し
て
い
る
可
能
性
も
あ
る
ｃ
そ
う
で
あ
れ
ば
、
不
返
還
特
約
の
効
力
に
つ
き
、
．
部
無
効
の
可
能
性
一
と
い
う
効
果
面
か
ら
の
検
討
も
有
益
と
な
り
う
る
。
最
後
に
、
下
級
審
に
お
い
て
は
、
四
月
一
日
以
降
の
解
除
で
あ
っ
て
も
授
業
開
始
前
で
あ
れ
ば
「
平
均
的
な
損
害
」
は
存
在
し
な
い
と
す
る
も
の
が
あ
っ
た
。
こ
れ
は
、
前
述
し
た
よ
う
に
「
提
供
し
て
い
な
い
役
務
の
対
価
を
事
業
者
が
保
持
す
る
こ
と
は
許
さ
れ
な
い
」
と
い
う
発
想
に
よ
る
も
の
と
思
わ
れ
る
。
も
ち
ろ
ん
、
在
学
契
約
に
お
い
て
一
「
役
務
の
提
供
」
と
は
具
体
的
に
何
を
指
す
の
か
、
そ
れ
は
一
授
業
の
提
供
」
な
の
か
そ
れ
と
も
「
学
生
の
地
位
の
提
供
」
な
の
か
に
よ
っ
て
、
四
月
一
日
以
降
の
い
つ
の
段
階
で
役
務
の
提
供
が
あ
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
澤
）
四三
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（“） 
【旧】一塁泉地判平成一四年一一一月二五日金判一一五二号一一一六頁
Ｙ
と
飲
食
店
Ｘ
と
の
間
で
な
さ
れ
た
パ
ー
テ
ィ
ー
の
予
約
に
お
け
る
「
予
約
を
解
約
す
る
場
合
に
は
、
原
則
と
し
て
実
施
曰
前
日
ま
で
解
約
料
は
不
要
だ
が
、
当
該
予
約
と
日
程
上
重
な
り
合
う
予
約
あ
る
い
は
そ
の
問
い
合
わ
せ
を
う
け
て
先
の
予
約
客
に
確
認
し
た
上
、
先
の
予
約
客
か
ら
実
施
す
る
と
の
確
答
を
得
た
場
合
、
先
の
予
約
客
が
そ
の
後
解
約
す
れ
ば
営
業
保
証
料
と
し
て
一
律
一
人
あ
た
り
五
二
二
九円を徴収する」旨の合意の効力が問題となった。
判
決
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
意
義
に
つ
い
て
「
当
該
消
費
者
契
約
の
当
事
者
た
る
個
々
の
事
業
者
に
生
じ
る
損
害
の
額
に
つ
い
て
、
契
約
の
類
型
ご
と
に
合
理
的
な
算
出
根
拠
に
基
づ
き
算
定
さ
れ
た
平
均
値
で
あ
り
、
解
除
の
事
由
、
時
期
の他、当該契約の特殊性、逸失利益・準備費用・利益率等損害の内容、契約の代替可能性・変更ないし転用可能性等
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
四
四
つたかの判断は変わりうる。この点の検討は必要であるが、ともかくも、「提供していない役務の対価を事業者が保
持
す
る
こ
と
は
許
さ
れ
な
い
」
、
言
い
換
え
れ
ば
、
「
提
供
し
た
役
務
の
対
価
以
外
の
金
銭
を
事
業
者
が
徴
収
す
る
こ
と
は
許
さ
れ
な
い
」
と
い
う
発
想
は
の
ち
に
み
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
と
の
関
係
で
注
目
す
べ
き
点
で
あ
る
。
第
二
款
そ
の
他
の
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
適
用
事
例
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
適
用
さ
れ
た
事
例
は
、
学
納
金
返
還
訴
訟
ば
か
り
で
は
な
い
。
そ
れ
以
外
の
取
引
に
お
い
て
も
同
法
九
条
一
号
は
活
用
さ
れ
て
お
り
、
そ
こ
で
の
判
断
は
特
に
学
納
金
返
還
訴
訟
と
比
較
す
る
上
で
有
益
な
示
唆
を
も
た
ら
す
も
の
で
あ
る
。
以
下
、
四つの裁判例を検討する。
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（相）
【肥】大阪地判平成一四年七月一九日金判一一六二号一一一一一頁
自
動
車
の
注
文
書
の
特
約
事
項
に
あ
っ
た
「
万
一
私
の
都
合
で
契
約
を
撤
回
し
た
場
合
に
は
、
損
害
賠
償
金
（
車
輌
価
格
の
一
○
○
分
の
一
五
）
及
び
損
害
作
業
金
（
実
費
）
を
請
求
さ
れ
て
も
異
議
あ
り
ま
せ
ん
」
と
の
定
め
の
効
力
が
問
題
と
な
っ
た
。
判
決
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
の
額
」
の
立
証
資
任
は
事
業
者
に
あ
る
と
し
た
上
で
、
「
Ｙ
に
よ
る
契
約
解
除
に
よ
っ
て
事
業
者
で
あ
る
Ｘ
に
は
現
実
に
損
害
が
生
じ
て
い
る
と
は
認
め
ら
れ
な
い
し
、
こ
れ
ら
事
情
の
も
と
で
は
、
販
売
業
者
で
あ
るＸに通常何らかの損害が発生しうるものとも認められない」、「Ｙの注文車両は他の顧客に販売できない特注品であ
っ
た
わ
け
で
も
な
く
、
Ｙ
は
契
約
締
結
後
わ
ず
か
二
日
で
解
約
し
た
の
で
あ
る
か
ら
、
そ
の
販
売
に
よ
っ
て
得
ら
れ
た
で
あ
ろ
う
粗
利
益
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
丞
疋
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
潔
）
四五
の
損
害
の
生
じ
る
蓋
然
性
等
の
事
情
に
照
ら
し
、
判
断
す
る
の
が
相
当
」
と
し
た
。
そ
の
上
で
、
「
本
件
予
約
の
解
約
は
、
開
催
曰
か
ら
二
ヶ
月
前
の
解
約
で
あ
り
、
開
催
予
定
日
に
他
の
客
か
ら
の
予
約
が
入
る
可
能
性
が
高
い
こ
と
、
本
件
予
約
の
解
約
に
よ
り
Ｘ
は
本
件
パ
ー
テ
ィ
ー
に
か
か
る
材
料
費
、
人
件
費
等
の
支
出
を
し
な
く
て
済
ん
だ
こ
と
」
お
よ
び
「
Ｘ
は
本
件
予
約
の
解
約
が
な
け
れ
ば
営
業
利
益
を
獲
得
す
る
こ
と
が
で
き
た
こ
と
、
本
件
パ
ー
テ
ィ
ー
の
開
催
曰
は
仏
滅
で
あ
り
結
婚
式
二
次
会
な
ど
が
行
わ
れ
に
く
い
曰
で
あ
る
こ
と
、
本
件
予
約
の
解
約
は
Ｙ
の
自
己
都
合
で
あ
る
こ
と
、
及
び
Ｙ
自
身
三
万
六
○
○
○
円
程
度
の
営
業
保
証
料
の
支
出
は
や
む
を
得
な
い
と
考
え
て
い
る
こ
と
」
を
考
慮
し
た
上
で
、
本
件
で
は
旅
行
業
界
に
お
け
る
標
準
約
款
の
よ
う
な
も
の
が
見
当
た
ら
ず
、
本
件
予
約
と
同
種
の
消
費
者
契
約
の
解
約
に
伴
い
事
業
者
に
生
ず
べ
き
平
均
的
な
損
害
額
を
算
定
す
る
証
拠
資
料
に
乏
し
い
こ
と
を
総
合
考
慮
し
て
、
民
事
訴
訟
法
二
四
八
条
の
趣
旨
に
従
っ
て
「
平
均
的
な
損
害
」
を
算
定
し
、
一
人
あ
た
り
の
パ
ー
テ
ィ
ー
の
料
金
四
五
○
○
円
の
三
割
に
予
定
人
数
の
平
均
で
あ
る
三
五
人
を
乗
じ
た
四
万
七
二
五
○
円
の
限
度
で
の
請
求
を
認
め
た
。
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（塀）
【旧】東京地判平成一七年九口月九日判時一九四八号九六頁
Ｘが、結婚式場及び結婚披露宴の予約の際に存在した取消料条項は消費者契約法一○条に反し無効であることを主
張して、Ｙに対し、予約金一○万円等の返還を請求した。
（鍋）
【Ⅳ】さいたま地判平成一五年一一一月二六日金判一一七九号五八頁
Ｙ
が
Ｌ
Ｐ
ガ
ス
販
売
業
者
Ｘ
と
の
間
で
締
結
し
た
、
Ｌ
Ｐ
ガ
ス
の
供
給
元
を
変
更
す
る
た
め
の
ガ
ス
切
替
工
事
の
請
負
お
よ
び
Ｌ
Ｐ
ガ
ス
の
販
売
供
給
を
内
容
と
す
る
契
約
に
お
け
る
「
Ｙ
が
ボ
ン
ベ
交
換
後
一
年
未
満
で
Ｌ
Ｐ
販
売
業
者
を
変
更
し
た
場
合
に
は
、
Ｙ
は
Ｘ
に
対し八万八○○○円の違約金を支払う」旨の違約金条項の効力が問題になった。
判決は、「平均的な損害」の立証責任は事業者側にあるとした上で、「ガス切り替え工事のために一定の工事費用や
通信費等の事務費用等がかかることは想定されるが、いずれも高額なものではなく、本件契約が締結されてから解約
まで約五ヶ月経過し、Ｘはガス料金により一定限度これら費用を回収していると考えられること等に照らすと、平均
的な損害額についてＸから具体的な主張立証がない以上、本件において『平均的な損害』やそれを超える部分を認定
す
る
こ
と
は
相
当
で
な
い
」
と
し
、
Ｘ
の
請
求
を
棄
却
し
た
。
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
四六
（
得
べ
か
り
し
利
益
）
が
消
費
者
契
約
法
九
条
の
予
定
す
る
事
業
者
に
生
ず
べ
き
平
均
的
な
損
害
に
当
た
る
と
は
い
え
な
い
」
と
の
判
断
をし、電話代などの通信費についても「額もわずかである上、事業者がその業務を遂行する過程で日常的に支出すべ
き
経
費
で
あ
る
」
と
し
て
、
Ｘ
の
違
約
金
請
求
を
棄
却
し
た
。
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解除時の違約金・損害賠償額の予定条項の「平均的な損害」の判断基準については【胆】があげている点が参考に
なる。それによると、「契約の類型ごとに合理的な算出根拠に基づき算定された平均値であり、解除の事由、時期の
他、当該契約の特殊性、逸失利益・準備費用・利益率等損害の内容、契約の代替可能性・変更ないし転用可能性等の
損
害
の
生
じ
る
蓋
然
性
等
」
で
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
。
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
四七
判決は、契約不成立を前提としたＸの同法一○条に基づく主張には理由がないとした上で、同法九条一号に基づく
判
断
を
行
っ
て
い
る
。
そ
れ
に
よ
る
と
、
挙
式
予
定
日
の
一
年
以
上
前
か
ら
Ｙ
店
舗
で
の
挙
式
等
を
予
定
す
る
者
は
予
約
全
体
の
二
割
に
も
満
た
な
い
の
で
あ
る
か
ら
、
Ｙ
に
お
い
て
も
、
予
約
日
か
ら
一
年
以
上
先
の
日
に
挙
式
等
が
行
わ
れ
る
こ
と
に
よ
っ
て
利
益
が
見
込
ま
れ
る
こ
と
は
、
確
率
と
し
て
は
相
当
少
な
い
の
で
あ
っ
て
、
そ
の
意
味
で
通
常
は
予
定
し
難
い
こ
と
と
言
わ
ざ
る
を
得
な
い
し
、
仮
に
こ
の時点で予約が解除されたとしても、その後一年以上の間に新たな予約が入ることも十分期待し得る時期にあること
も考え合わせると、その後新たな予約が入らないことにより、Ｙが結果的に当初の予定どおりに挙式等が行われたな
らば得られたであろう利益を喪失する可能性が絶無ではないとしても、そのような事態はこの時期に平均的なものと
して想定し得るものとは認め難いから、当該利益の喪失は消費者契約法九条一号にいう平均的な損害に当たるとは認
め
ら
れ
な
い
。
ま
た
、
本
件
全
証
拠
に
よ
っ
て
も
、
Ｙ
が
、
本
件
予
約
の
後
に
、
そ
の
履
行
に
備
え
て
何
ら
か
の
出
損
を
し
た
り
、
本
件
予約が存在するために他からの予約を受け付けなかったなどの事情は見当たらず、他に本件予約の解除によってＹに
何
ら
か
の
損
害
が
生
じ
た
と
認
め
る
こ
と
は
で
き
な
い
、
と
し
て
、
本
件
取
消
料
条
項
を
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
基
づ
い
て
無
効
と
した。
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
四八
以上の点を踏まえて四つの璽葱案を検討する。
【応】、【肥】、【旧】は履行前の解除の事案であるが、どの事案も解除時期が比較的早かったという点で共通してい
る。その際考慮されているのはいずれにおいても「他の客からの予約が入る可能性が高いこと」（【通】）、「他の顧客
に販売できない特注品であったわけでもな」いこと（【肥】）、「仮にこの時点で予約が解除されたとしても、その後一
年以上の間に新たな予約が入ることも十分期待し得る時期にあること」（【旧】）といった「契約の代替可能性」とい
う
こ
と
が
で
き
る
。
そ
の
上
で
「
契
約
締
那
結
後
わ
ず
か
二
日
で
解
約
し
た
」
【
旧
】
で
は
「
粗
利
益
（
得
べ
か
り
し
利
益
）
」
は
「
平
均
的
な
損
害
」
に
あ
た
ら
な
い
と
さ
れ
、
【
旧
】
で
は
「
そ
の
後
新
た
な
予
約
が
入
ら
な
い
こ
と
に
よ
り
、
Ｙ
が
結
果
的
に
当
初
の
予
定
ど
お
り
に
挙
式
等
が
行
わ
れ
た
な
ら
ば
得
ら
れ
た
で
あ
ろ
う
利
益
を
喪
失
す
る
可
能
性
が
絶
無
で
は
な
い
と
し
て
も
、
そ
の
よ
う
な
事
態
は
こ
の
時
期
に
平
均
的
な
も
の
と
し
て
想
定
し
得
る
も
の
と
は
認
め
難
い
か
ら
、
当
該
利
益
の
喪
失
は
九
条
一
号
に
い
う
平
均
的
な
損
害
に
当
た
る
と
は
認
め
ら
れ
な
い
」
と
さ
れ
て
い
る
よ
う
に
、
代
替
可
能
性
が
あ
る
こ
と
を
理
由
に
得
べ
か
り
し
利
益
は
「
平
均
的
な
損
害
「
－
に
あ
た
ら
な
い
と
さ
れ
て
い
る
。
い
ず
れ
も
解
除
時
・
期
が
か
な
り
早
い
段
階
で
あ
る
こ
と
を
考
慮
す
る
と
あ
り
得
な
い
結
論
で
は
な
い
。
し
か
し
、
そ
の
一
方
で
、
二
ヶ
月
前
の
解
除
で
あ
れ
ば
代
替
可
能
性
が
高
い
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
一
人
あ
た
り
の
パ
ー
テ
ィ
ー
の
料
金
四
五
○
○
円
の
三
割
の
限
度
で
請
求
を
認
め
た
【
咀
】
と
の
関
係
が
問
題
に
な
る
。
確
か
に
、
【
肥
】
は
限
ら
れ
た
座
席
数
を
め
ぐ
る
【過】、【肥】の事案とは異なり、他の顧客を探して販売することが容易であるから、【応】と【肥】の違いがあるのは
（蛆）
理解できないこともない。しかし、【焔】も結婚式という一日に限定された数しか予約を受け付けることができない
契
約
で
あ
る
点
で
【
旧
】
と
同
じ
で
あ
る
に
も
関
わ
ら
ず
、
【
旧
】
で
は
得
べ
か
り
し
利
益
は
「
平
均
的
な
損
害
」
に
あ
た
ら
な
い
と
さ
れ、【応】は事業者里爾求の一部の》噸求が認められている。【旧】の考え方は、請負契約を中途解約した場合の損害賠
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償
の
範
囲
に
つ
き
、
そ
れ
が
履
行
利
益
で
あ
り
、
そ
の
中
か
ら
請
負
人
が
一
定
の
費
用
の
支
出
を
免
れ
る
こ
と
の
で
き
た
場
合
や
解
除
後
に
第
三
者
と
の
契
約
を
締
結
し
て
利
益
を
取
得
し
た
場
合
等
に
は
損
益
相
殺
に
よ
り
そ
れ
ら
を
損
害
か
ら
控
除
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
通
説
の
考
え
方
に
照
ら
し
て
も
妥
当
で
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
得
べ
か
り
し
利
益
を
考
慮
す
る
こ
と
を
前
提
と
し
た
う
（伯）
えで、再受注率が相当程度見込まれることから「平均的な損害」を差し引きゼロとしたというものである。一一一一口い換え
れ
ば
、
「
当
該
消
費
者
と
の
契
約
が
解
除
さ
れ
て
も
、
当
該
契
約
の
目
的
と
な
る
も
の
に
つ
い
て
他
の
消
費
者
と
の
間
で
同
種
の
契
約
を
締
結
す
る
こ
と
が
で
き
る
よ
う
な
場
合
、
す
な
わ
ち
代
替
性
が
高
い
場
合
に
は
、
得
べ
か
り
し
利
益
は
『
平
均
的
な
損
害
』
に
入
ら
な
（釦）
い
」
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
一
方
で
、
【
旧
】
で
は
実
際
に
他
の
客
を
断
っ
た
と
い
う
「
実
損
害
」
が
あ
っ
た
点
が
【
旧
】
と
異
な
り
、
そ
の
結
果
、
当
該
契
約
を
締
結
し
て
い
た
が
た
め
に
他
と
契
約
を
締
魂
緒
し
て
利
益
を
得
る
機
会
を
失
っ
た
と
い
う
「
逸
失
利
益
」
の
賠
償
（印）
が
認
め
ら
れ
た
と
解
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
し
か
し
、
二
ヶ
月
以
上
前
で
あ
る
以
上
、
別
の
新
た
な
客
を
獲
得
で
き
る
可
能
性
は
絶
無
で
（兜）
は
な
い
。
そ
う
で
あ
る
と
す
る
と
、
そ
も
そ
も
「
逸
失
利
益
」
が
あ
っ
た
か
ど
う
か
も
検
討
の
余
地
が
あ
り
（
そ
の
後
、
別
の
客
を
獲
得
す
る
可
能
性
が
あ
る
以
上
、
利
益
を
得
る
機
会
を
完
全
に
失
っ
た
と
は
言
え
な
い
）
、
【
胴
】
で
も
【
旧
】
同
様
、
「
平
均
的
な
損
害
」
は
存
在
し
な
い
と
す
る
可
能
性
は
あ
っ
た
も
の
と
思
わ
れ
る
。
そ
う
だ
と
す
る
と
、
【
旧
】
で
は
解
除
時
期
が
比
較
的
早
か
っ
た
と
い
う
点
は
特
に
結
論
に
影
轡
を
与
え
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
に
な
る
。
こ
の
点
は
解
除
の
時
期
と
「
代
替
可
能
性
」
と
い
う
考
慮
要
素
の
関
係も含めて検討の余地がある。
以
上
に
つ
い
て
は
、
民
法
が
得
べ
か
り
し
利
益
の
賠
償
を
認
め
て
い
る
こ
と
の
関
係
を
ど
の
よ
う
に
考
え
る
べ
き
で
あ
る
か
に
つ
き
さ
らなる検討を必要とする。【肥】、【旧】は、債務不履行解除の場合の損害賠償の範囲を履行利益とする民法の通説と
の
関
係
で
正
当
化
す
る
の
は
困
難
で
あ
り
、
む
し
ろ
「
商
品
引
渡
前
に
契
約
解
除
さ
れ
た
場
合
に
損
害
賠
償
額
を
契
約
締
結
や
履
行
に
通
違
約
金
・
損
害
陪
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
潔
）
四
九
Hosei University Repository
一
方
で
、
履
行
後
の
解
除
の
事
案
で
あ
る
【
Ⅳ
】
で
は
、
初
期
費
用
や
事
務
費
用
と
も
い
う
べ
き
「
ガ
ス
切
り
替
え
工
事
の
た
め
の
一
定
の
工
事
費
用
や
通
信
費
等
」
は
す
で
に
代
金
で
補
填
さ
れ
て
い
る
と
し
て
い
る
。
役
務
提
供
契
約
に
お
い
て
は
「
役
務
の
対
価
」
の
他
に
、
初
期
費
用
や
事
務
費
用
も
一
定
程
度
発
生
す
る
た
め
、
こ
れ
ら
の
金
額
を
消
費
者
に
ど
の
程
度
負
担
さ
せ
る
こ
と
が
で
き
る
か
が
問
題
に
な
る
が
、
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
後
に
述
べ
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
を
め
ぐ
る
議
論
が
参
考
に
な
る
。
以上のような問題はあるものの、前述した学納金返還訴訟とは異なり、以上の事案では「平均的な損害」という基
準が果たす意味が大きい。すなわち、これら事案では「解除の時期」という評価要素とそれに基づく「平均的な損
害」の算定、およびそれによる結論の説明が比較的容易である。それは、一つの契約が解除された場合にその解除時
期によって事業者に生じうる損失が（それを消費者に負担させるべきかどうかは別としても）、学納金返還訴訟の場
合とは異なり限りなく「実損害」に近いものであるからではないだろうか。そうすると、以上のような事案において
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
五○
常
要
す
る
必
要
に
限
定
し
て
い
る
」
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
一
○
条
一
項
四
号
等
の
規
定
や
割
賦
販
売
法
六
条
一
号
を
想
起
さ
せ
る
（鍋）
（別）
と
い
う
見
解
が
あ
る
。
ま
た
、
標
準
約
款
の
影
響
も
指
摘
さ
れ
て
い
る
。
そ
の
一
方
で
、
【
応
】
は
、
請
負
契
約
の
中
途
解
約
の
際
に
は
履
行
利
益
の
損
害
賠
償
義
務
が
あ
る
と
い
う
一
般
論
に
引
き
ず
ら
れ
た
も
の
で
あ
り
、
今
後
、
役
務
提
供
型
契
約
に
つ
い
て
違
約
金
特
約
の
効
力
を
検
討
す
る
際
は
、
中
途
解
約
時
点
ま
で
に
行
わ
れ
た
事
業
者
の
履
行
準
備
作
業
の
程
度
と
解
除
後
の
事
業
者
の
通
常
の
営
業
努
力
に
よ
っ
て
他
の
契
約
を
獲
得
で
き
る
可
能
性
な
い
し
材
料
等
の
転
用
可
能
性
（
損
害
回
避
可
能
性
）
が
ど
の
程
度
認
め
ら
れ
る
か
と
い
（弱）
う
点
を
類
型
的
に
考
察
す
べ
き
と
す
る
学
説
が
あ
る
。
こ
の
よ
う
に
、
民
法
の
解
除
時
の
損
害
賠
償
の
範
囲
に
つ
い
て
の
考
藝
え
方
と
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
範
囲
は
緊
張
関
係
に
立
つ
も
の
で
あ
る
と
言
え
る
。
こ
の
点
は
最
後
に
改
め
て
指
摘
す
ブ（〕。
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第二に、「平均的な損害」が「実際に生じた損害」なのか、それとも「あくまで平均的な、抽象的レベルでの損害
なのか」という問題があり、裁判例によって消費者契約法九条一号の「平均的な損害」のとらえ方が異なっている。
立法担当者によると一「平均的な損害」とは、「当該消費者契約の当事者たる個々の事業者に生じる損害の額について、
（一印）
契約の類型ごとに〈ロ理的な算出根拠に基づき算定された平均値」であり、「実際に当該事業者に生じた、ないし生じ
うる損害」ではない。この点、【胆】の「平均的な損害」のとらえ方はおおむね立法担当者の見解そのものであるが、
一方で、「開催予定日が仏滅であること―はあくまで本件の個別事情であることから、「平均的な損害」の算定に当た
（認）
っては考慮に入れるべきではない事柄とも一一一一口える。また、【旧】では「現実に損害が生じたか」も考慮に入れられて
いる。しかし、「当該事業者に生ずべき平均的な損害の額」は「係争対象となっている当該消費者契約の解除による
損害」ではない以上、たとえ本件事案では「現実の損害」が生じていなくても、本件と同種の契約事案において損害
（閲）
が生ずる場合があれば、「平均的な損害」をゼロとすることはできないはずである。ここには、九条一号に「平均的
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
潔
）
五一
題となる。
第二に、
は、「平均的な損害」の具体的な内容の再検討は必要であるとしても、基準として意味がないとまでは言えないこと
に
な
る
。
た
だ
し
、
い
く
つ
か
の
点
で
問
題
も
残
さ
れ
て
い
る
。
第一に、立法担当者が言うところの「解除の事由、時期等により同一の区分に分類される複数の同種の契約の解除
に伴い、当該事業者に生じる損害の額の平均値」という説明が、解除の事由や時期により解約金の額が分類されてい
（髄）
る旅行契約や外国語〈云話受講契約以外の事例にどれだけ一般化できるかという問題がある。また、【胆】のように、
解除の時期よりもむしろ「機会の逸失‐｜が重視されている事案を見ると、「解除の時期」という評価要素の意味が問
Hosei University Repository
第
三
款
小
括
以
上
の
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
適
用
事
例
の
検
討
か
ら
、
次
の
二
つ
を
問
題
点
と
し
て
指
摘
し
た
い
。
１
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
お
け
る
「
損
害
」
の
意
味
民
法
の
考
え
方
で
い
え
ば
、
債
務
不
履
行
に
よ
る
損
害
賠
償
に
は
、
債
務
者
の
不
履
行
に
よ
っ
て
債
権
者
が
現
実
に
費
用
等
を
支
出
し
た
と
い
う
積
極
的
損
害
だ
け
で
な
く
、
契
約
が
履
行
さ
れ
た
な
ら
ば
そ
こ
か
ら
得
ら
れ
た
で
あ
ろ
う
利
益
を
失
っ
た
と
い
う
消
極
的
損
害
（
得
べ
か
り
し
利
益
）
も
含
ま
れ
る
。
そ
う
す
る
と
、
た
と
え
早
い
時
期
で
の
解
除
で
あ
っ
て
も
、
当
該
解
約
に
よ
っ
て
事
業
者
が
利
益
〈配）
を
得
ら
れ
な
く
な
っ
た
と
い
う
損
害
は
、
既
に
、
か
つ
常
に
生
じ
て
い
る
は
ず
で
あ
る
。
そ
れ
で
も
以
上
の
裁
判
例
が
圃
行
利
益
の
賠
償
を
認
め
て
い
な
か
っ
た
の
は
、
「
代
替
可
能
性
が
あ
る
」
と
い
う
理
由
で
あ
っ
た
。
し
か
し
、
消
費
者
契
約
法
は
も
ち
ろ
ん
、
後
に
見
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
な
ど
の
い
わ
ゆ
る
特
別
法
に
お
い
て
「
代
替
可
能
性
が
あ
る
」
と
い
う
だ
け
で
民
法
の
考
え
方
を
修
正
す
る
に
し
て
も
、
そ
の
修
正
の
根
拠
に
つ
き
立
ち
入
っ
た
検
討
が
必
要
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
一方で、【胆】のように他の顧客を断った場合には「逸失利益」が一「損害」にあたるとされた事例がある。しかし、
前述したように解除時期が早い場合には「代替可能性がある」ことから、「逸失利益」自体あるのかも問題になるが、
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
五二
な
損
害
」
と
い
う
き
わ
め
て
一
般
的
、
抽
象
的
あ
る
い
は
客
観
的
な
基
準
と
、
「
当
該
事
業
者
に
生
ず
る
」
と
い
う
き
わ
め
て
具
体
的
あ
く印）
る
い
は
当
該
事
案
に
特
殊
な
基
準
と
が
混
在
し
て
い
る
こ
と
に
よ
る
「
わ
か
り
に
く
さ
」
が
表
れ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
そ
の
一
方
で
、
（団）
係
争
対
象
と
な
っ
て
い
る
具
体
的
事
案
に
即
し
た
妥
当
な
解
決
を
目
指
す
た
め
に
は
、
実
際
に
は
「
実
損
害
」
に
結
び
つ
く
個
別
事
情
を
考
慮
に
入
れ
る
こ
と
は
避
け
ら
れ
な
い
と
い
う
こ
と
も
示
し
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
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２
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
意
味
・
妥
当
性
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
「
平
均
的
な
損
害
」
の
額
を
問
題
に
し
て
い
る
背
景
に
は
、
事
業
者
は
、
多
数
の
同
種
契
約
事
案
の
中
で
生ずる損害額の総和を「ならして」平均的な損害額までの賠償を受けられることが前提となっているのであるから、
た
と
え
当
該
事
案
に
お
い
て
現
実
に
生
ず
る
損
害
が
ゼ
ロ
で
あ
っ
て
も
、
す
べ
て
の
同
種
契
約
事
実
に
お
い
て
、
消
費
者
は
「
平
均
的
な
（“） 
損害」の額までは賠償請求を甘受せざるを一えないという考え方がある。
し
か
し
、
実
際
に
は
「
平
均
的
な
損
害
」
の
算
定
は
容
易
で
は
な
く
、
そ
れ
が
裁
判
例
の
混
迷
を
も
た
ら
し
て
い
た
。
そ
の
理
由
は
次
第一に、「平均的な損害」の有無を判断する際に、それをどこまで抽象化することが可能なのか、実際には「実損
害」を考慮に入れざるを得ないのではないかという問題点がある。特に、大学のような集団的・大量取引にあたって、
一人の学生との契約が解除された場合の授業料逸失という「損害」と実際に生じる「実損害」が必ずしも一致するわ
け
で
は
な
い
こ
と
か
ら
、
集
団
的
・
大
量
取
引
に
お
け
る
契
約
条
項
の
効
力
を
判
断
す
る
上
で
一
‐
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
が
ど
れ
ほ
ど
意
味
を
持
つ
の
か
検
討
の
必
要
が
あ
る
。
し
か
も
、
実
際
に
は
「
実
損
害
」
が
な
い
場
合
に
ど
の
範
囲
の
金
銭
的
負
担
を
消
費
者
に
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
鰯
）
五三
損害」の額ま－
しかし、実晦
の通りである。
さ
ら
に
、
初
期
費
用
や
事
務
費
用
と
「
損
害
」
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
の
検
討
も
踏
ま
え
た
上
で
指
摘
し
たい。 力〕｡ 
ともかくも「逸失利益」をなぜ消費者に負担させることができるかについては慎重な検討が必要なのではないだろう
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第
三
に
、
「
平
均
的
な
損
害
」
を
算
定
す
る
に
当
た
っ
て
の
考
慮
要
素
の
意
味
で
あ
る
。
学
納
金
返
還
訴
訟
で
見
た
よ
う
に
、
「
解
除
の
時
期
」
と
実
際
の
「
損
害
」
の
有
無
が
必
ず
し
も
合
致
は
し
な
い
が
、
条
項
の
妥
当
性
を
判
断
す
る
た
め
に
は
別
の
法
理
〈
信
義
則
や
衡
平など）を使えば支障がないという場合もあれば、それ以外の事案のように、「解除の時期「｜と「損害」の有無が比
較
的
合
致
し
や
す
い
事
案
も
あ
る
。
こ
れ
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
標
準
約
款
な
ど
が
存
在
す
る
も
っ
ぱ
ら
後
者
の
よ
う
な
事
案
を
念
頭
に
置
い
た
こ
と
に
よ
る
も
の
な
の
か
、
そ
れ
と
も
あ
く
ま
で
学
納
金
返
還
訴
訟
の
特
殊
性
を
示
す
も
の
な
の
か
も
含
め
て
検
討
を
要するが、仮に前者によるとすれば、「消費者契約の一般法」として規定された消費者契約法における違約金・損害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
基
準
と
し
て
適
切
か
ど
う
か
も
視
野
に
入
れ
て
考
慮
の
余
地
が
あ
る
だ
ろ
う
。
ま
た
、
他
の
客
を
断
っ
た
場
合
に
はたとえ二ヶ月前の解除であっても「平均的な損害」があるとした【応】では、「解除の時期」が結論に与えている
影響について疑いが生じる。そうすると、「解除の時期」以外の特殊事情、すなわち、【迫】でいえば「他の客を断っ
た」という事情や、学納金不返還特約であれば在学契約の特殊性と、「解除の時期」との関係が問題となる。以上は
「解除の時期」という評価要素の問題であるが、前述したように「代替可能性」という評価要素も学納金返還訴訟は
（開）
が山山てくる。 法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
五四
負わせてよいのかについては慎重な議論が必要であろう。その際、前述したように違約金と損害賠償額の予定条項の
違
い
が
あ
る
か
否
か
も
参
考
に
な
る
可
能
性
が
あ
る
。
（“） 
第二に、「平均」を出すためにその算定の基礎となるべき「多数の同種契約事案」をどの範囲で捉一えるのか。例え
ば
【
肥
】
で
、
同
種
契
約
を
「
契
約
締
結
の
二
日
後
の
解
除
の
事
案
」
と
ら
え
る
と
平
均
的
な
損
害
は
ゼ
ロ
と
な
る
可
能
性
が
あ
る
が
、
「自動車の引渡し前の時期における解除」というふうに大きく括ると、損害の平均値は必ずしもゼロではない可能性
Hosei University Repository
学納金返還訴訟のうち、消費者契約法施行前の事例については民法九○条に基づく判断がなされている。具体例と
して、以下の裁判例があげられる。
も
ち
ろ
ん
、
そ
れ
以
外
の
ほ
と
ん
ど
の
事
例
で
重
要
な
役
割
を
果
た
し
て
い
た
。
し
か
し
、
こ
れ
も
前
述
し
た
よ
う
に
「
代
替
可
能
性
」
と
い
う
評
価
要
素
が
な
ぜ
民
法
の
損
害
賠
償
の
範
囲
を
修
正
で
き
る
か
に
つ
い
て
は
や
は
り
慎
重
な
検
討
が
必
要
で
あ
る
。
第四に、消費者契約法一○条の背景にある「衡平」という概念との関係も問題となる。学納金返還訴訟最高裁判決
が仮に「平均的な損害」の有無だけはなく、それ以上の何らかの価値観をもって不返還特約の効力を判断していると
す
れ
ば
、
本
来
で
あ
れ
ば
そ
の
価
値
観
を
で
き
る
だ
け
反
映
し
た
基
準
を
同
法
九
条
一
号
で
設
け
る
べ
き
と
い
う
こ
と
に
な
る
の
だ
ろ
う
か。この点は、一般条項である同法一○条との関係も踏まえた上で、違約金・損害賠償額の予定条項を規制する根拠
の探究、およびその根拠を基準に具体化する際のあり方について課題が残されていることを示している。
以上の消費者契約法九条一号にみる「平均的な損害」の意味およびその問題点を踏まえて、次に民法、特定商取引
に関する法律をめぐる裁判例との比較・検討を行う。
（髄）
【四】大阪地判平成一五年九月一九日判時一八一二八号一○四頁
【別】大阪地判平成一五年一○月九日裁判所ＨＰ（工成一四年（ワ）第九六○九号）
違約金、損害賠償額の予定条項の規制濯理（｜）央潔）
第
二
節
民
法
五五
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多
く
の
判
決
で
共
通
し
て
い
る
ロ
ジ
ッ
ク
は
次
の
よ
う
な
も
の
で
あ
る
。
まず、定員割れ・欠員によって発生する損害を回避するためには学納金不返還条項を定めることも一概に合理性を
欠
く
も
の
で
は
な
い
と
さ
れ
て
い
る
。
こ
こ
で
は
、
学
納
金
不
返
還
条
項
が
、
定
員
割
れ
に
よ
っ
て
生
じ
る
損
害
を
回
避
す
る
た
め
の
も
のであること、すなわち、「損害賠償額の予定」であることが示されている（【旧】～【羽】、前掲【５】）。この点、
法
堂
古
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
【Ⅲ】大阪地判平成一五年一○月二三日判夕一一四八号二一四頁
前
掲
【
３
】
東
京
地
判
平
成
一
五
年
一
○
月
二
三
日
判
時
一
八
四
六
号
二
九
頁
【犯】大阪地判平成一五年一○月二八日判タ’’四七号二一一一一頁
【
羽
】
大
阪
地
判
平
成
一
五
年
二
月
七
日
裁
判
所
Ｈ
Ｐ
（
平
成
一
四
年
（
ワ
）
第
九
六
○
八
号
）
【
別
】
大
阪
地
判
平
成
一
五
年
二
月
二
日
民
集
六
○
巻
九
号
三
七
九
二
頁
（
【
ｌ
】
③
一
審
）
前
掲
【
５
】
大
阪
地
判
平
成
一
五
年
一
二
月
二
六
日
裁
判
所
Ｈ
Ｐ
（
平
成
一
四
年
（
ワ
）
第
六
三
七
五
号
）
前掲【６】岡山地判平成一六年二月一八日裁判所ＨＰ（平成一四年（ワ）第一○五八号）
前掲【７】大阪地判平成一六年三月五日民集六○巻九号三六五一頁（【１】②一審）
（師）
【あ】大阪高判平成一六年九月一○日民集六○巻九号三八一○頁（【ｌ】③原審）
前
掲
【
８
】
東
京
地
判
平
成
一
六
年
一
二
月
二
○
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
一
九
四
号
一
八
四
頁
前
掲
【
９
】
東
泉
高
判
平
成
一
七
年
三
月
一
○
日
民
集
六
○
巻
九
号
三
五
一
四
頁
（
【
ｌ
】
①
原
審
）
前掲【１】最二判平成一八年一一月二七日民集六○巻九号三七一一一二頁（【ｌ】③）
五
一レ
ノ、
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以上のように不返還特約の合理性を認めた上で、次に上記のすべての裁判例は、「ＹがＸらに優越する状況や地位
をことさらに利用して著しく対価的均衡を失する学納金を納付させるなど、その合理性を否定すべき特段の事情のな
い限り、公序良俗に反するものとは認め難い」（【皿】というように、民法九○条の一類型とされる暴利行為論によ
って不返還特約の効力を判断する。その際、判断要素となるものは、「他人の窮迫・軽率に乗じたか」という主観的
要素と「不相当な財産的給付か否か」という客観的要素の有無である。典型例は【理】であり、「自由に進路を選択
す
る
権
利
が
奪
わ
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
」
こ
と
か
ら
、
「
Ｙ
が
Ｘ
ら
に
優
越
す
る
状
況
や
地
位
を
こ
と
さ
ら
に
利
用
し
て
」
い
る
わ
違
約
金
・
損
害
賠
賦
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
五
七
最
高
裁
判
決
で
あ
る
前
掲
【
ｌ
】
は
、
不
返
還
特
約
が
、
「
在
学
契
約
の
解
除
に
よ
っ
て
大
学
が
被
る
可
能
性
の
あ
る
授
業
料
等
の
収
入
の
逸
失
そ
の
他
有
形
、
無
形
の
損
失
や
不
利
益
を
回
避
、
て
ん
補
す
る
」
も
の
で
あ
り
、
か
つ
、
「
早
期
に
学
力
水
準
の
高
い
学
生
を
も
っ
て
適
正
な
数
の
入
学
予
定
者
を
確
保
す
る
と
い
う
目
的
に
資
す
る
」
も
の
で
あ
る
と
し
て
い
る
。
同
じ
く
「
早
期
に
学
力
水
準
の
高
い
学生を確保する」ことを目的としているものとしては前掲【８】がある。もっとも、前掲【３】のように、不返還特
約
が
学
生
に
ほ
と
ん
ど
利
益
を
も
た
ら
す
も
の
で
は
な
く
一
方
的
に
大
学
側
の
事
情
に
よ
っ
て
定
め
た
も
の
で
あ
っ
て
そ
の
妥
当
性
に
疑
問
が
あ
る
と
す
る
も
の
も
あ
る
。
こ
の
一
も
多
い
次
に
、
裁
判
所
は
受
験
生
側
の
事
情
を
考
慮
し
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
学
生
は
自
ら
の
自
由
な
意
思
に
よ
っ
て
ど
の
大
学
に
進
学
す
る
か
、
は
た
ま
た
浪
人
す
る
か
を
選
べ
る
こ
と
か
ら
、
不
返
還
特
約
は
受
験
生
の
自
由
に
進
路
を
選
択
す
る
権
利
を
奪
っ
て
い
る
わ
け
で
は
ないということである。この点も多くの裁判例で指摘されている（【加】、【犯】、前掲【８】、前掲【ｌ】）。もっとも、
こ
の
「
自
由
な
意
思
に
基
づ
く
権
利
行
使
」
に
つ
い
て
は
、
次
に
述
べ
る
暴
利
行
為
の
主
観
的
要
素
の
部
分
で
考
慮
さ
れ
て
い
る
裁
判
例
（【四】、【羽】。
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以上の判決に対し、【妬】は、それ以外の学納金返還訴訟と判断を異にしている。【妬】は、まず、暴利行為の客観
的要素として「違約金ないし損害賠償額の予定額と在学契約が解除された場合に本大学に生じる実損害額との対比」
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
五八
けではなく、また、「著しい対価的均衡を失する」わけではないとして、公一序良俗違反を否定している。
その際、実際には特に主観的要素が重視される点に特徴があり、その有無の判断の困難さゆえに暴利行為が認めら
（閉）
れにくい。貝〈体的には、「自らの自由意思に基づいて」いたこと（【四】、【犯】、【羽】）が重視され、主観的要素が否
定されている。より具体的には、「大学が学生の経済的精糊叫的負担にそれ相応の配慮をした制度設計をしていること「｜
（【卯】）、学生が不返還特約を承知の上で入学試験を受験していること（前掲【８】、前掲【ｌ】）、受験生にとっても
メリットがあること（【卯】、前掲【６】、前掲【９】）も、主観的要素を否定する理由となっている。
確
か
に
、
「
対
価
の
著
し
い
不
均
衡
」
と
い
う
客
観
的
要
素
の
有
無
を
判
断
す
る
基
準
も
提
示
さ
れ
て
い
る
が
、
「
授
業
料
等
の
金
額
が
許
容
で
き
な
い
程
に
著
し
く
高
額
と
ま
で
は
い
え
な
い
‐
一
と
し
た
前
掲
【
５
】
、
入
学
金
の
額
が
授
業
料
等
と
対
比
し
た
場
合
の
割
合
や
他
大
学
の
入
学
金
の
額
と
比
較
し
て
合
理
的
な
範
囲
内
で
あ
る
と
し
た
前
掲
【
６
】
、
実
際
の
入
学
金
額
を
考
慮
に
入
れ
た
前
掲
【
９
】
以外では、明示的に金額等が判断要素とされていないことから、｜‐消費者の窮迫、およびそれに乗じた優越的地位の
濫
用
」
と
い
う
主
観
的
要
素
の
有
無
が
学
納
金
不
返
還
特
約
の
不
当
性
を
判
断
す
る
際
の
重
要
な
要
素
と
な
っ
て
お
り
、
し
か
も
ほ
と
ん
どの事案でこの主観的要素の存在が否定されている。この点、消費者契約法の適用によって条項の不当性を判断する
のであれば、「平均的な損害」の有無（九条一号）が基準となり、暴利行為の主観的要素を判断することは要求され
ない。そうすると、消費者契約法が適用されるか民法の公序良俗規定によるかによって、条項の不当性の判断が大き
く
左
右
さ
れ
る
こ
と
に
な
る
。
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を掲げ、「本件不返還特約による違約金ないし損害賠償額の予定額である六一四万円が、実損害額を著しく上回る」
と
す
る
。
こ
の
よ
う
な
「
損
害
額
を
上
回
る
一
と
い
う
判
断
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
「
平
均
的
な
損
害
の
有
無
」
の
判
断
に
相
（的）
通じるものがあるように思われる。その上で、主観的要素について「状況の濫用」があったとしている。仮に、【邪】
の客観的要素の判断方法が、消費者契約法の規定の存在に触発されたものであるとすれば、消費者契約法が一般法で
ある民法の規定の適用に影響を与えていることになり、そのことの意味は大きい。これまで主観的要素を重視してき
た民法の暴利行為論に対して、金額的不均衡が客観的に存在する場合には特段の事情がない限り主観的要素も満たさ
｛、）
れるというように、客観的な金額的不均衡の存在をもって暴利行為を認める可能性を一示唆するものとなる。
ただし、このように客観的な金額的不均衡の存在をもって公序良俗違反を認める場合についても、その客観的要素
が「実損害」との比較という事業者側の事情なのか、消費者にとって高額か否かという消費者側の事情なのかによっ
て、意味が異なってくると思われる。この点は後に触れる。
ところで、学説の中には消費者契約法施行前の事案についても民法の公序良俗規定で返還を認める余地があるとす
（、）
るものも多い。その理由として、特に最高裁が在学契約の解除の根拠として学生の教育を受ける自由を最大限に尊重
すべきことを挙げていることから、授業料の不返還特約の効力を考えるに当たってもこの点を配慮し、不返還特約が
学生の教育を受ける自由という基本的な権利を侵害するものであるという点を重視した判断が必要なのではないかと
（池）
いうものがあげられる。また、学納金の分納制度など、受験生の経済的負担を考慮した軽減措置がない場△ロには、不
〈河）
返還特約が民法九○条に反して無効上）されることもありうるとする学説もある。前掲【１】では公序良俗違反が否定
されたが、定員割れを起こしていないことや、不返還特約に係る授業料等の額が高額であることを指摘して、大学が
遮
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
津
）
五
九
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
六○
（祠）
授業料等の返還に応じないのは信義則違反であるとする滝升江裁判官の反対意見が付されている。客観的な不均衡を重
視
す
る
学
説
と
、
主
観
的
要
素
が
重
視
さ
れ
て
い
る
裁
判
例
と
ど
ち
ら
が
妥
当
か
に
つ
い
て
は
さ
ら
な
る
検
討
を
要
す
る
が
、
｜
っ
言
え
る
こ
と
は
、
裁
判
例
が
主
観
的
要
素
を
重
視
し
て
い
る
結
果
、
公
序
良
俗
に
よ
る
違
約
金
条
項
の
効
力
の
判
断
方
法
が
、
少
な
く
と
も
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
客
観
的
な
要
素
を
も
っ
て
判
断
す
る
消
費
者
契
約
法
、
さ
ら
に
は
、
次
に
述
べ
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
の
違
約
金
条
項
を
め
ぐ
る
考
え
方
と
は
明
ら
か
に
乖
離
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
こ
れ
に
つ
い
て
は
、
暴
利
行
為
を
規
制
す
る
民
法
九
○
条
と
消
費
者
契
約
法
と
は
そ
の
目
的
を
異
に
し
、
消
費
者
契
約
法
の
思
考
に
よ
っ
て
は
じ
め
て
不
返
還
特
約
が
無
効
と
さ
れ
、
消
費
者
の
利
益
が
回
復
さ
れ
た
と
の
解
釈
を
前
提
と
す
る
と
、
こ
の
解
釈
は
消
費
者
契
約
法
の
立
法
趣
旨
に
合
致
す
る
と
す
る
も
の
が
あ
（両）
る
一
方
で
、
消
費
者
契
約
法
の
不
当
条
項
規
制
が
民
法
九
○
条
の
消
費
者
公
序
の
内
容
を
確
認
し
た
も
の
で
あ
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
消
（市）
費者契約法の施行の一別後で判断が分かれた点を批判するものもあることが傾聴に値する。後者の見解は、取引相手方
の
利
益
保
護
は
、
こ
れ
ま
で
も
学
説
の
努
力
に
よ
り
、
民
法
九
○
条
の
公
序
良
俗
規
範
の
保
謹
目
的
に
極
極
的
に
取
り
込
む
方
向
に
向
か
う
も
の
で
あ
っ
た
に
も
関
わ
ら
ず
、
最
高
裁
が
九
○
条
の
公
序
冨
良
俗
の
意
味
を
国
家
秩
序
・
社
会
道
徳
違
反
と
い
う
狭
い
枠
の
中
に
押
し
（両）
とどめている点を批判する。また、少なくとも最高裁の「総論」は公序藍民俗違反の可能性を完全には否定していない
が
、
も
し
仮
に
公
序
良
俗
に
違
反
す
る
と
す
る
場
合
に
は
ど
の
よ
う
な
理
由
で
違
反
す
る
か
に
つ
き
、
主
観
的
要
素
お
よ
び
客
観
的
要
素
の
バ
ラ
ン
ス
・
妥
当
性
も
含
め
て
、
消
費
者
契
約
法
や
次
に
述
べ
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
と
の
関
係
も
踏
ま
え
た
検
討
が
必
要
で
あ
ろ
う
。
た
と
え
ば
、
前
述
し
た
学
納
金
不
返
還
特
約
を
無
効
と
す
る
ロ
ジ
ッ
ク
が
本
来
で
あ
れ
ば
事
業
者
に
生
じ
る
「
平
均
的
な
損
害」の有無という客観的要素ではなく「当事マ者間の衡平」にあるのであれば、それはまさに「消費者の窮迫・無知に
乗じて」という主観的要素をも考慮に入れることと類似する。そうすると、民法による損害賠償額の予定条項の無効
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ま
ず
、
「
役
務
提
供
開
始
後
」
の
場
合
に
つ
い
て
は
、
「
提
供
さ
れ
た
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
」
と
「
通
常
生
ず
る
損
害
の
額
」
を
合算した額を超えてはならないとしている。中途解約の時点で既に提供済みの役務の対価相当額については事業者が
正当に請求可能であることを確認したものであるが、これが既提供部分の精算であるという性格にかんがみ、既提供
部分の対価の算出にあたっては原則として契約締結時の単価を用いるものとされ、また月をもって役務の対価が計算
（ね）
されている場ムロには、社会慣行等に照らし一ヶ月又はこれより短い期間を単位として精算するとされている。この点
に
つ
き
、
改
正
時
の
旧
通
産
省
の
解
説
書
で
は
、
「
精
算
時
の
単
価
に
つ
い
て
は
、
契
約
締
結
の
際
の
単
価
を
用
い
る
こ
と
が
原
則
で
あ
（帥）
り、合理的な理由なくこれと異なる単価を用いることはできません」とある。さらに、役務提供の開始時に発生する
も
の
等
に
つ
い
て
も
、
「
提
供
さ
れ
た
役
務
の
対
価
」
と
い
え
る
合
理
的
な
範
囲
に
限
っ
て
こ
れ
に
含
め
る
こ
と
が
で
き
る
と
さ
れ
て
い
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
一ハ’
ｌ
規
制
の
概
要
最近では、外国語会話教室の受講契約の解除に伴う受講料の精算について定める約定の効力が特定商取引に関する
法律四九条二項一号に定める額を超える額の金銭の支払いを求めるものであり、無効であるか否かが争われている。
裁
判
例
の
検
討
を
行
う
前
に
、
ま
ず
同
法
四
九
条
二
項
一
号
に
つ
い
て
述
べ
て
お
く
。
（加）
特定商取引法四九条二項では「特定継続的役務提供契約の中途解約の場ムロの損害賠償等の額の上限」が規定されて
基
準
は
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
今
後
の
在
り
方
を
考
え
る
上
で
も
参
考
に
な
る
は
ず
で
あ
る
。
い
る
｡ 第
三
節
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
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林
第
一
○
六
巻
第
四
号
一ハ一一
る
こ
と
か
ら
、
入
学
金
・
入
会
金
等
の
名
目
の
金
銭
に
つ
い
て
も
、
既
に
提
供
さ
れ
た
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
合
理
的
な
範
囲
に
限
っ
（別）
て
、
こ
れ
に
含
ま
れ
う
る
と
さ
れ
て
い
る
。
ま
た
、
た
と
え
ば
、
交
付
書
面
の
作
成
費
、
印
紙
税
費
、
会
員
入
力
費
等
の
い
わ
ゆ
る
初
耐
和
〈醜）
費用についてもこれに含まれうる。ただし、これらの初期費用は実質的には役務繕提供の対価としての性質を有するも
のも含めて徴収される例もあるが、政令一六条の金額は特商法四九条二項に基づき、役務提供の類型ごとに商慣習や
事業者の経営実態、消費者の負担能力等を考慮したうえで契約締邪結費用および履行費用として通常費用として通常必
要
と
さ
れ
る
合
理
的
な
範
囲
の
金
額
と
し
て
規
定
さ
れ
た
も
の
で
あ
る
か
ら
、
正
当
な
理
由
も
な
く
入
学
金
や
入
会
金
そ
の
他
の
名
目
の
い
わ
ゆ
る
初
期
費
用
と
し
て
政
令
一
六
条
の
金
額
を
超
え
る
費
用
を
徴
収
す
る
こ
と
に
合
理
的
な
必
要
性
は
な
い
と
さ
れ
て
お
り
、
政
令
（鯛）
’六条の金額を超えて受領した初期費用の金額は、支払い済みの役務提供の対価に加えて計算することになる。
（別）
｜方、「通常生ずる損害の額」については、政くわで特定継続的役務ごとに上限額を設定している。「通常生ずる損害
の
額
」
を
請
求
す
る
こ
と
が
認
め
ら
れ
て
い
る
の
は
、
中
途
解
約
は
理
由
の
如
何
を
問
わ
ず
認
め
ら
れ
る
も
の
で
あ
る
こ
と
に
よ
る
。
（妬）
次に、「役務提供開始前」の場△ロには、契約の締結及び履行のために通常要する費用を請求することができるが、
（柵）
その金額は特定継続的役務ごとに政〈祠で定める額が上限とされている。もっとも、同法の訪問販売部分などではやは
り「契約の締結および履行のために通常要する費用を請求することができる」とされているが、ここでの「通常要す
る費用」とは、「現実にかかった費用」ではなく、「すべての場合の平均費用」とされていること、また、「通常要す
る
費
用
の
額
は
、
当
該
商
品
若
し
く
は
当
該
権
利
の
販
売
価
格
又
は
当
該
役
務
の
対
価
の
中
に
コ
ス
ト
の
一
部
と
し
て
算
入
さ
れ
て
い
る
の
が
通
例
で
あ
り
、
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
額
は
、
こ
の
コ
ス
ト
計
算
の
際
の
額
を
大
き
く
超
え
る
こ
と
は
で
き
な
い
も
の
と
解
す
べ
（師）
き
で
あ
ろ
う
」
と
さ
れ
て
い
る
こ
と
は
、
先
に
述
べ
た
消
費
者
契
約
法
の
「
平
均
的
な
損
害
」
と
の
関
係
、
お
よ
び
、
学
納
金
返
還
訴
訟
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裁
判
例
裁
判
例
で
問
題
に
な
っ
て
い
る
の
は
、
提
供
済
役
務
対
価
相
当
額
に
つ
い
て
、
特
約
を
も
っ
て
自
由
に
定
め
る
こ
と
が
で
き
る
と
す
る
と
、
そ
の
対
価
額
の
中
に
違
約
金
的
要
素
を
含
め
る
こ
と
が
可
能
と
な
り
、
中
途
解
約
に
際
し
役
務
提
供
事
業
者
が
請
求
で
き
る
金
銭
に
つ
い
て
法
定
限
度
額
を
定
め
た
法
の
趣
旨
を
没
却
す
る
こ
と
に
な
る
と
い
う
点
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
解
約
損
料
に
つ
き
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
一
号
ロ
の
よ
う
な
厳
し
い
制
限
が
課
せ
ら
れ
る
と
、
事
業
者
の
中
に
は
、
同
法
四
九
条
二
項
一
号
イ
に
よ
っ
て
請求することが認められている提供済み役務の対価の部分を一「ふくらませる」ことによって、中途解約による営業利
益
の
減
少
を
実
質
的
に
カ
バ
ー
し
よ
う
と
す
る
者
が
出
て
く
る
。
そ
の
際
、
役
務
の
対
価
を
正
面
か
ら
値
上
げ
す
る
の
で
は
な
く
、
期
間
の
経
過
に
よ
り
消
費
者
が
実
際
に
は
受
け
て
い
な
い
役
務
も
提
供
済
み
と
み
な
す
契
約
条
項
を
使
用
し
た
り
、
中
途
解
約
の
場
合
に
契
約
時
に
適
用
さ
れ
た
単
価
よ
り
高
額
な
単
価
を
用
い
て
提
供
済
み
役
務
の
対
価
を
算
定
す
る
契
約
条
項
を
使
用
し
た
り
し
て
、
提
供
済
み
役
務
の
対
価
を
「
ふ
く
ら
ま
せ
る
」
こ
と
に
な
る
と
、
そ
の
よ
う
な
契
約
条
項
の
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
違
反
の
無
効
の
問
題
が
生
じ
との関係で注目すべき点である。
こ
こ
で
注
意
す
べ
き
は
、
政
令
で
定
め
る
額
は
あ
く
ま
で
も
上
限
で
あ
り
、
個
別
ケ
ー
ス
に
お
い
て
生
じ
て
い
る
損
害
又
は
費
用
の
額
（鍋）
が
こ
れ
を
下
回
っ
て
い
る
場
合
に
ま
で
当
該
上
限
額
を
請
求
で
き
る
こ
と
を
容
認
す
る
も
の
で
は
な
い
と
い
う
点
で
あ
る
。
ま
た
、
「
役
務提供開始前」か否かについては、オリエンテーション等の説明を受けただけで実際の役務提供に至らない段階は、
（剛）
役務の提供開始一別と解されるとするものがある。
｛卯）
る
こ
と
に
な
る
。違約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
〈
二
（
大
津
）
一ハーニ
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【”】東泉地判平成一七年二月一六曰判時一八九三号四八頁
「
Ｙ
は
、
レ
ッ
ス
ン
チ
ケ
ッ
ト
の
追
加
購
入
を
勧
め
る
際
、
割
引
期
間
中
で
あ
る
と
か
、
レ
ッ
ス
ン
チ
ケ
ッ
ト
を
多
量
に
購
入
す
る
方
が
単
価
が
安
く
な
る
な
ど
と
強
調
し
て
レ
ッ
ス
ン
ポ
イ
ン
ト
の
追
加
購
入
を
勧
め
る
も
の
の
、
消
費
有
効
期
限
が
あ
る
こ
と
な
ど
の
中
途
解
約
に
伴
う
精
算
条
件
に
つ
い
て
口
頭
で
説
明
す
る
こ
と
は
少
な
い
こ
と
、
追
加
購
入
の
際
、
有
効
期
限
の
経
過
に
よ
り
消
化
済
み
と
看
倣
す
な
ど
の
精
算
条
件
の
変
更
が
あ
っ
て
も
、
質
問
が
な
い
限
り
、
そ
の
旨
を
口
頭
で
説
明
す
る
こ
と
は
少
な
い
こ
と
が
認
め
ら
れ
る
。
こ
の
よ
う
な
実
態
は
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
の
趣
旨
に
沿
わ
な
い
と
い
う
ほ
か
な
く
、
同
法
四
九
条
二
項
の
中
途
解
約
の
場
合
の
損
害賠償等の上限に関する規定の趣旨やＹがＸに提供した役務の内容、レッスンポイントの勧誘に係る事情等からする
と
、
本
件
に
お
け
る
解
約
精
算
金
額
の
算
定
に
当
た
っ
て
は
、
実
際
に
提
供
さ
れ
て
い
な
い
レ
ッ
ス
ン
ポ
イ
ン
ト
を
有
効
期
限
の
経
過
等
を理由に消化済みのものとみなして計算することは許されない」。
【犯】衷泉地判平成一六年七月一一一一曰判時一八七三号一三七頁
「
レ
ッ
ス
ン
ポ
イ
ン
ト
制
」
を
採
用
し
て
い
る
語
学
教
室
Ｙ
と
の
間
で
契
約
を
締
結
し
た
受
講
生
Ｘ
が
中
途
解
約
お
よ
び
既
に
消
化
し
て
い
た
ポ
イ
ン
ト
を
差
し
引
い
た
残
り
の
ポ
イ
ン
ト
に
係
る
解
約
精
算
金
の
支
払
い
を
求
め
た
と
こ
ろ
、
Ｙ
か
ら
当
初
の
精
算
条
件
よ
り
も
低
い
金
額
に
よ
る
算
定
を
主
張
さ
れ
た
。
そ
こ
で
、
Ｘ
は
「
実
際
に
使
用
さ
れ
て
い
な
い
レ
ッ
ス
ン
ポ
イ
ン
ト
を
使
用
し
た
も
の
と
み
な
す
」
Ｙ
主
張
の
精
算
条
件
は
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
に
違
反
し
無
効
で
あ
る
と
主
張
し
た
。
なす」
〔判旨〕
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
ユー
ノ、
四
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「
こ
の
規
制
の
趣
旨
は
、
前
記
の
と
お
り
、
継
続
的
役
務
取
引
に
お
い
て
、
中
途
解
約
を
申
し
出
た
者
に
対
し
、
継
続
的
役
務
提
供
業
者
が
、
多
額
の
違
約
金
特
約
な
ど
の
適
用
を
主
張
し
、
紛
争
が
生
じ
る
と
い
う
例
が
多
発
し
て
い
た
た
め
、
こ
の
よ
う
な
上
限
規
制
を
設
け
る
こ
と
に
よ
り
、
利
用
者
側
が
違
約
金
等
の
請
求
を
恐
れ
て
中
途
解
約
権
の
行
使
を
た
め
ら
う
こ
と
が
な
い
よ
う
に
し
て
、
中
途
解
約
権
を
実
質
的
に
も
行
使
可
能
な
も
の
と
す
る
と
い
う
こ
と
に
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
上
記
規
定
を
現
実
の
事
例
に
適
用
す
る
に
当
た
っ
て
は
、
中
途
解
約
の
際
の
精
算
に
つ
い
て
業
者
の
定
め
る
特
約
の
内
容
が
合
理
的
な
も
の
で
あ
る
か
、
ま
た
、
そ
の
内
容
が
利
用
者
側
の
中
途
解
約
権
の
行
使
を
必
要
以
上
に
制
限
す
る
内
容
と
な
っ
て
い
な
い
か
と
い
っ
た
観
点
か
ら
そ
の
適
用
の
有
無
を
判
断
し
、
こ
れ
に
反
す
る特約は、その効力を否定する（同法四九条七項）ことにより、上記規制の趣旨を活かすべきである」。
「
…
事
業
者
が
役
務
の
対
価
を
前
払
金
と
し
て
受
領
し
て
い
て
、
そ
の
中
か
ら
既
に
提
供
さ
れ
た
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
部
分
を
控
除
し
て
返
還
す
る
と
い
う
場
合
に
お
い
て
、
前
払
金
の
授
受
に
際
し
て
役
務
の
対
価
に
単
価
が
定
め
ら
れ
て
い
た
場
合
は
、
そ
の
単
価
に
違
約
金
・
損
害
賂
価
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
潔
）
六
五
Ｘ
は
外
国
語
会
話
教
室
を
開
設
す
る
Ｙ
か
ら
レ
ッ
ス
ン
ポ
イ
ン
ト
を
購
入
し
て
同
校
に
入
学
し
た
が
、
そ
の
後
中
途
解
約
し
た
上
で
前
払
い
受
講
料
の
精
算
を
求
め
た
。
こ
れ
に
対
し
、
Ｙ
は
中
途
解
約
に
際
し
、
消
化
済
み
ポ
イ
ン
ト
数
（
現
に
提
供
を
受
け
た
役
務
の
数
量
）
に
応
じ
た
ポ
イ
ン
ト
単
価
に
よ
り
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
を
算
定
し
て
こ
れ
を
前
払
金
か
ら
控
除
で
きるとする約款に基づく精算を主張した。そうすると、Ｙでは購入したレッスンポイントが多くなるにしたがってポ
イ
ン
ト
単
価
が
安
く
な
る
制
度
を
採
用
し
て
い
る
た
め
、
購
入
時
の
単
価
よ
り
も
安
い
単
価
で
の
精
算
と
な
り
、
購
入
時
に
支
払
っ
た
金
額
か
ら
提
供
済
み
役
務
相
当
対
価
を
引
い
た
金
額
よ
り
も
少
な
い
金
額
し
か
返
還
さ
れ
な
い
こ
と
に
な
る
。
Ｘ
は
本
件
約
款
に
基
づ
く
糒
算
は
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
に
反
し
許
さ
れ
な
い
と
主
張
し
た
。
〔判旨〕
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従
っ
て
提
供
済
み
の
役
務
の
対
価
を
算
出
す
る
の
が
原
則
と
解
す
べ
き
で
あ
り
、
合
理
的
な
理
由
な
く
こ
れ
と
異
な
る
単
価
を
用
い
て
上
記
『
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
』
を
控
除
す
る
こ
と
は
、
提
供
済
み
役
務
の
対
価
の
精
算
の
趣
旨
を
超
え
て
、
事
実
上
、
違
約
金
を
収
受
す
る
に
等
し
い
も
の
と
し
て
上
記
制
限
規
定
に
触
れ
る
と
い
う
べ
き
で
あ
る
」
。
「
…
い
か
な
る
単
価
も
自
由
に
定
め
る
こ
と
が
で
き
る
と
い
う
の
で
あ
れ
ば
、
中
途
解
約
の
際
の
精
算
に
際
し
て
非
常
に
高
額
な
単
価
に
基
づ
き
『
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
』
を
算
定
し
、
事
実
上
、
違
約
金
の
上
限
規
定
を
潜
脱
す
る
こ
と
も
許
す
と
い
う
こ
と
に
つ
な
が
り
か
ね
な
い
の
で
あ
り
、
相
当
で
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
上
記
の
と
お
り
、
利
用
者
が
前
払
金
を
支
払
っ
た
と
き
は
、
中
途
解
約
に
当
た
っ
て
も
『
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
』
を
前
払
時
の
単
価
を
も
っ
て
算
定
す
る
こ
と
を
原
則
と
し
、
合
理
的
な
理
由
が
あ
り
、
利
用
者
側
の
中
途
解
約
権
の
行
使
を
必
要
以
上
に
制
限
す
る
内
容
と
な
っ
て
い
な
い
場
合
に
限
り
、
こ
れ
と
異
な
る
定
め
を
約
款
等
の
中
に
置
く
こ
と
が
許
さ
れ
る
と
解
す
べ
き
で
あ
る
」
。
「
Ｙ
は
、
…
大
量
購
入
に
伴
う
割
引
制
度
を
悪
用
し
て
、
当
初
か
ら
購
入
し
た
ポ
イ
ン
ト
を
全
部
受
講
す
る
意
思
が
な
い
の
に
、
こ
れ
を
偽
っ
て
割
引
価
格
で
大
量
購
入
を
し
て
、
中
途
解
約
に
よ
り
、
割
引
価
格
を
も
っ
て
少
数
回
の
受
講
だ
け
を
す
る
こ
と
を
防
止
し
、
上
記
制
度
の
意
義
を
無
に
す
る
こ
と
が
な
い
よ
う
に
す
る
と
い
う
こ
と
を
挙
げ
る
」
。
「
し
か
し
な
が
ら
、
…
大
量
購
入
に
伴
う
割
引
制
度
を
悪
用
す
る
者
が
い
る
と
し
て
も
、
中
途
解
約
を
し
よ
う
と
す
る
者
が
す
べ
て
そ
のような者とは限らない以上、Ｙ主張のような約款の存在は、Ｙ主張の目的を超えて、同法が想定し、保障しようと
し
て
い
る
中
途
解
約
権
の
行
使
を
制
約
す
る
方
向
に
働
く
結
果
と
な
る
。
し
た
が
っ
て
、
Ｙ
主
張
の
約
款
の
内
容
は
、
そ
の
目
的
と
の
関
係
に
お
い
て
必
要
以
上
に
中
途
解
約
権
を
制
約
す
る
も
の
と
い
わ
ざ
る
を
得
な
い
」
。
「…当初、多額の前払金を納入した者がそのことによって優遇された単価で受講できることが不公平とはいえない
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【躯】東京高判平成一七年七月二○日判ダニ九九号二八一頁（【汀】控訴審）
受
領
金
の
授
受
に
際
し
て
役
務
の
対
価
に
単
価
が
定
め
ら
れ
て
い
た
と
き
は
、
役
務
提
供
事
業
者
は
、
原
則
と
し
て
、
そ
の
単
価
に
よ
って提供済役務対価相当額を算定すべきであり、合理的な理由なくこれと異なる単価を用いることは、特定商取引に
関する法律四九条二項の趣旨に反し許されないとした上で、本件精算規定は、それが契約時単価と異なる単価によっ
て
提
供
済
役
務
対
価
相
当
額
を
算
定
す
べ
き
も
の
と
し
て
い
る
こ
と
に
合
理
的
な
理
由
は
な
い
と
し
て
無
効
で
あ
る
と
し
た
。
「特定商取引法四九条二項一号イは、中途解約の時点で既に提供済みの役務の対価相当額について役務提供事業者
が
正
当
に
請
求
可
能
で
あ
る
こ
と
を
確
認
的
に
記
載
し
た
も
の
で
あ
る
と
こ
ろ
、
提
供
済
み
役
務
の
対
価
の
精
算
と
い
う
行
為
の
性
質
に
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
藤
）
六七
【羽】一
〔判旨〕
の
と
同
様
に
、
そ
の
者
が
中
途
解
約
を
す
る
に
際
し
て
も
既
に
多
額
の
前
払
金
を
支
払
っ
て
い
た
と
い
う
理
由
に
よ
っ
て
優
遇
さ
れ
た
単
価
で
提
供
済
み
役
務
の
対
価
を
受
け
た
と
し
て
も
あ
な
が
ち
不
公
平
と
は
言
い
得
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
上
記
の
Ｙ
の
主
張
は
本
件
約
款
の合理性を基礎付けるものとはいえない」。
「…以上によれば、Ｙの約款は、合理的な理由があるとはいえず、その実質的機能において利用者側が中途解約権
を
行
使
す
る
に
当
た
っ
て
こ
れ
を
制
約
す
る
役
割
を
果
た
す
点
に
お
い
て
前
記
の
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
一
号
の
定
め
る上限規制に反する」。
京
都
地
判
平
成
一
八
年
一
月
三
○
日
裁
判
所
Ｈ
Ｐ
（
平
成
一
七
年
（
ワ
）
第
七
八
四
号
）
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
六八
照
ら
せ
ば
、
役
務
提
供
事
業
者
が
、
役
務
受
領
者
か
ら
受
領
し
た
前
払
金
に
つ
き
、
提
供
済
み
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
部
分
を
控
除
し
て当該役務受領者に返還する場合において、契約締結時ないし前払金の受領時に役務の対価に関する単価が定められ
て
お
り
、
こ
の
単
価
に
基
づ
い
て
前
払
金
の
金
額
が
決
定
さ
れ
て
い
た
場
合
に
は
、
原
則
と
し
て
、
こ
の
契
約
締
結
時
な
い
し
前
払
金
の
受領時に適用された単価に従って上記提供済み役務の対価を算定するべきである。そして、合理的な理由なく契約締
結
時
な
い
し
前
払
金
の
受
領
時
に
適
用
さ
れ
た
単
価
と
異
な
る
単
価
を
用
い
る
こ
と
は
、
こ
れ
に
よ
り
、
役
務
受
領
者
に
対
し
、
契
約
締
結時ないし前払金の受領時に適用された単価を用いて精醤弄を行う場合に比較して高額の金銭的負担を与える場合には、
実
質
的
に
、
役
務
提
供
事
業
者
に
同
法
四
九
条
二
項
一
号
が
許
容
す
る
金
額
以
上
の
請
求
を
認
め
る
も
の
で
あ
り
、
特
定
商
取
引
法
が
許
容
し
な
い
違
約
金
な
い
し
こ
れ
に
類
す
る
金
員
を
請
求
す
る
も
の
で
あ
る
か
ら
、
同
法
四
九
条
二
項
一
号
の
趣
旨
に
反
す
る
も
の
で
あ
り
、
同法四九条七項により無効であるといわなければならない」。
「
同
法
四
九
条
二
項
一
号
ロ
が
、
役
務
提
供
事
業
者
に
一
定
額
を
上
限
に
し
た
損
害
額
の
請
求
を
認
め
て
い
る
こ
と
か
ら
す
れ
ば
、
特
定
商
取
引
法
は
、
中
途
解
約
に
よ
っ
て
役
務
提
供
事
業
者
に
生
じ
得
る
損
害
や
営
業
上
の
不
利
益
は
、
同
法
四
九
条
二
項
一
号
ロ
に
基
づ
く
請
求
に
よ
り
填
補
さ
れ
る
こ
と
を
予
定
し
て
い
る
と
い
う
べ
き
で
あ
る
か
ら
、
役
務
提
供
事
業
者
に
生
じ
る
損
害
や
営
業
上
の
不
利
益
を
軽
減
な
い
し
回
避
す
る
必
要
が
あ
る
と
い
っ
た
点
は
、
契
約
締
結
時
な
い
し
前
払
金
の
受
領
時
に
適
用
さ
れ
た
単
価
と
異
な
る
単
価
を
用いる合理的理由とはいえないと解される‐一。
【
釦
】
名
古
屋
地
判
平
成
一
九
年
二
月
一
五
日
判
時
一
九
七
一
号
一
三
七
頁
Ｙとの間で外国語会話レッスンの受講契約を締結し、Ｙの経営する外国語会話教室で外国語会話レッスンを受講し
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「
法
四
九
条
一
項
…
の
趣
旨
は
、
特
定
継
続
的
役
務
提
供
契
約
は
、
契
約
期
間
が
長
期
に
わ
た
る
こ
と
が
少
な
く
な
い
上
、
契
約
に
基
づ
い
て
提
供
さ
れ
る
役
務
の
内
容
が
客
観
的
明
確
性
を
有
す
る
も
の
で
は
な
く
、
役
務
の
受
領
に
よ
る
効
果
も
確
実
と
は
い
え
な
い
こ
と
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
瀧
）
六九
一
‐
同
号
イ
の
規
定
が
、
継
続
的
役
務
提
供
契
約
の
中
途
解
約
の
場
合
に
、
同
号
ロ
の
規
定
と
相
ま
っ
て
、
役
務
提
供
事
業
者
が
役
務
受
領
者
に
対
し
て
請
求
し
得
る
提
供
済
み
の
役
務
の
対
価
と
中
途
解
約
に
よ
り
役
務
提
供
事
業
者
が
被
る
損
害
賠
償
額
の
予
定
又
は
違
約
金
の
性
質
を
帯
び
る
金
額
の
上
限
を
明
確
な
枠
組
み
の
下
に
具
体
的
に
特
定
す
る
趣
旨
に
出
た
も
の
で
あ
る
こ
と
が
、
そ
の
条
文
の
体
裁
か
ら
も
明
ら
か
で
あ
る
こ
と
、
同
号
口
の
規
定
が
通
常
生
じ
る
損
害
の
額
の
上
限
を
具
体
的
数
値
を
示
し
て
規
制
す
る
厳
格
な
規
定
で
あ
る
こ
と
に
照
ら
す
と
、
同
号
イ
の
『
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
』
は
、
当
該
特
定
継
続
的
役
務
提
供
契
約
の
締
結
時
に
当
事
者
が
合
意
し
た
本
来
の
対
価
を
指
す
も
の
で
あ
り
、
同
号
口
の
規
定
す
る
『
通
常
生
ず
る
損
害
』
の
た
め
の
損
害
賠
償
額
の
予
定
又
は
違
約
金の性質を帯びたものが混入されてはならないと解するのが相当である」。
【訓】面
〔判旨〕
て
い
た
Ｘ
が
、
Ｙ
に
対
し
、
①
主
位
的
に
、
Ｙ
が
Ｘ
の
通
学
し
て
い
た
校
舎
〈
ス
ク
ー
ル
）
を
一
方
的
に
廃
止
し
た
の
は
本
件
受
講
契
約
の
債
務
不
履
行
に
当
た
る
と
し
て
、
債
務
不
履
行
に
基
づ
き
、
損
害
賠
償
金
の
支
払
を
、
②
予
備
的
に
、
不
当
利
得
に
基
づ
き
、
本
件
受
講契約の中途解約に伴い発生した精算金残額二三万○六六○円及びこれに対する①と同様の遅延損害金の支払を求め
ている事案である。以下は②についての判示部分である。
〔判旨〕最判平成一九年四月三日民集六一巻一一一号九六七頁（【躯】上告審）
Hosei University Repository
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
七
○
な
ど
に
か
ん
が
み
、
役
務
受
領
者
が
不
測
の
不
利
》
益
を
被
る
こ
と
が
な
い
よ
う
に
、
役
務
受
領
者
は
、
自
由
に
契
約
を
将
来
に
向
か
っ
て
解
除
す
る
こ
と
が
で
き
る
こ
と
と
し
、
こ
の
自
由
な
解
除
権
の
行
使
を
保
障
す
る
た
め
に
、
契
約
が
解
除
さ
れ
た
場
合
、
役
務
提
供
事
業
者は役務受領者に対して法定限度額しか請求できないことにしたものと解される。
本
件
料
金
規
定
に
お
い
て
は
、
登
録
ポ
イ
ン
ト
数
に
応
じ
て
、
｜
っ
の
ポ
イ
ン
ト
単
価
が
定
め
ら
れ
て
お
り
、
受
講
者
が
提
供
を
受
け
る各個別役務の対価額は、その受講者が契約』神結の際に登録した登録ポイント数に応じたポイント単価、すなわち、
契
約
時
単
価
を
も
っ
て
一
律
に
定
め
ら
れ
て
い
る
。
本
件
契
約
に
お
い
て
も
、
受
講
料
は
、
本
件
料
金
規
定
に
従
い
、
契
約
時
単
価
は
一
律
に
一
二
○
○
円
と
定
め
ら
れ
て
お
り
、
Ｘ
が
各
ポ
イ
ン
ト
を
使
用
す
る
こ
と
に
よ
り
提
供
を
受
け
る
各
個
別
役
務
に
つ
い
て
、
異
な
っ
た
対
価
額
が
定
め
ら
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
。
そ
う
す
る
と
、
本
件
使
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
も
、
契
約
時
単
価
に
よ
っ
て
算
定
さ
れると解するのが自然というべきである。
…
本
件
清
算
規
定
に
従
っ
て
算
定
さ
れ
る
使
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
は
、
契
約
時
単
価
に
よ
っ
て
算
定
さ
れ
る
使
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
よ
り
も
常
に
高
額
と
な
る
。
本
件
料
金
規
定
は
、
契
約
締
邪
結
時
に
お
い
て
、
将
来
提
供
さ
れ
る
各
役
務
に
つ
い
て
一
律
の
対
価
額
を
定
め
て
い
る
の
で
あ
る
か
ら
、
そ
れ
と
は
別
に
、
解
除
が
あ
っ
た
場
合
に
の
み
適
用
さ
れ
る
高
額
の
対
価
額
を
定
め
る
本
件
清
算
規
定
は
、
実
質
的
に
は
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
又
は
違
約
金
の
定
め
と
し
て
機
能
す
る
も
の
で
、
上
記
各
規
定
の
趣
旨
に
反
し
て
受
講
者
に
よ
る自由な解除権の行使を制約するものといわざるを得ない。そうすると、本件清算規定は、役務提供事業者が役務受
領
者
に
対
し
て
法
四
九
条
二
項
一
号
に
定
め
る
法
定
限
度
額
を
超
え
る
額
の
金
銭
の
支
払
を
求
め
る
も
の
と
し
て
無
効
と
い
う
べ
き
で
あ
り
、
本
件
解
除
の
際
の
提
供
済
役
務
対
価
相
当
額
は
、
契
約
時
単
価
に
よ
っ
て
算
定
さ
れ
た
本
件
斗
便
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
と
認
め
る
のが相当である」。
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以
上
の
よ
う
に
、
最
高
裁
、
下
級
審
と
も
に
、
提
供
済
み
役
務
相
当
対
価
の
精
算
に
あ
た
っ
て
、
契
約
締
結
時
と
異
な
る
単
価
に
よ
る
精
算
を
認
め
る
特
約
を
無
効
と
し
て
い
る
。
そ
の
理
由
と
し
て
共
通
し
て
い
る
の
は
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
一
号
の
趣
旨
を
潜
脱
す
る
と
い
う
も
の
で
あ
る
。
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
で
は
、
基
本
的
に
事
業
者
は
「
提
供
済
み
役
務
の
対
価
の
み
保
持
す
る
こ
と
が
許
さ
れ
、
そ
れ
を
超
え
る
範
囲
は
返
還
す
べ
き
」
と
い
う
原
則
が
貫
か
れ
て
い
る
。
具
体
的
に
は
契
約
締
結
時
の
書
面
に
お
い
て
「
精
算
に
関
す
る
事
項
」
と
し
て
（則）
明
ら
か
に
さ
れ
て
い
る
よ
う
な
場
ム
ロ
で
な
い
限
り
、
役
務
提
供
と
純
粋
に
比
例
的
に
生
じ
る
狭
義
の
役
務
の
対
価
の
ほ
か
に
、
役
務
提
供
の
開
始
時
に
発
生
す
る
も
の
等
に
つ
い
て
も
、
「
提
供
さ
れ
た
役
務
の
対
価
」
と
い
え
る
合
理
的
な
範
囲
に
限
っ
て
こ
れ
に
含
め
る
こ
と
が
で
き
る
。
裁
判
例
も
こ
の
考
え
方
に
従
っ
た
も
の
で
あ
る
。
こ
れ
に
つ
い
て
、
【
汀
】
～
【
釦
】
で
は
「
合
理
的
な
場
合
を
除
き
」
と
い
う
文
言
が
あ
る
こ
と
か
ら
、
「
合
理
的
な
理
由
が
あ
れ
ば
」
契
約
締
結
時
と
異
な
る
単
価
を
用
い
る
こ
と
も
許
さ
れ
る
よ
う
に
読
め
る
。
ま
た
、
【
”
】
で
は
「
提
供
済
み
役
務
に
つ
き
い
か
な
る
単
価
で
も
自
由
に
定
め
る
こ
と
が
で
き
る
と
い
う
の
で
あ
れ
ば
、
中
途
解
約
の
際
の
精
算
に
際
し
て
事
業
者
の
都
合
に
し
た
が
っ
て
一
方
的
に
高
額
な
単
価
に
基
づ
き
提
供
済
み
役
務
の
対
価
相
当
額
を
控
除
で
き
る
こ
と
に
な
り
、
法
の
趣
旨
を
潜
脱
す
る
」
と
い
う
言
い
方
が
さ
れ
て
い
る
の
に
対
し
て
、
【
羽
】
で
は
よ
り
直
接
的
に
「
役
務
提
供
事
業
者
に
四
九
条
二
項
一
号
が
許
容
す
る
金
額
以
上
の
請
求
を
認
め
る
内
容
で
あ
る
場
合
は
、
…
特
定
商
取
引
法
が
許
容
し
な
い
違
約
金
な
い
し
こ
れ
に
類
す
る
金
員
の
請
求
を
合
意
す
る
も
の
で
あ
り
、
同
法
四
九
条
二
項
一
号
、
同
四
九
条
七
項
に
抵
触
す
る
」
と
い
う
言
い
方
が
な
（蛇）
されている点、また、【釦】でも、「同亘言ロの規定する『通常生ずる損害』のための損害賠償額の予定又は違約金の性
（鍋）
質
を
帯
び
た
も
の
が
混
一
人
さ
れ
て
は
な
ら
な
い
」
と
直
接
的
な
表
現
が
な
さ
れ
て
い
る
な
ど
、
若
干
の
判
断
の
違
い
が
み
ら
れ
る
。
違約金・損害賠償額の予定条項の規一制法理二）（大澤）
七一
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一方で、役務提供事蠅菜者が正当に対価を受領できる履行済みの役務としては、契約に基づく役務が現実に提供され
た
こ
と
が
必
要
で
あ
っ
て
、
｜
定
の
場
合
に
は
履
行
済
み
と
み
な
す
よ
う
な
特
約
（
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
七
項
に
よ
り
無
（則）
効
）
を
根
拠
に
、
現
実
の
役
務
提
供
を
せ
ず
に
対
価
を
取
得
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
。
【
妬
】
は
こ
の
点
を
明
確
に
し
た
も
の
で
あ
る
。
こ
の
よ
う
な
裁
判
例
の
傾
向
に
対
し
て
、
学
説
の
見
解
は
以
下
の
よ
う
に
分
か
れ
て
い
る
。
こ
の
学
説
の
対
立
が
今
後
の
違
約
金
・
損
害賠償額の予定条項の基準・あり方を考える上で興味深い問題を示している。
（鯛）
第
一
に
、
裁
判
例
の
傾
向
に
賛
成
し
、
本
件
咄
特
約
を
無
効
と
す
る
説
で
あ
る
。
具
体
的
に
は
、
特
》
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
の
趣
旨
が
、
役
務
受
領
者
に
自
由
に
中
途
解
約
す
る
権
利
を
保
障
す
る
と
と
も
に
、
中
途
解
約
を
申
し
出
た
者
に
対
し
て
、
事
業
者
が
控
除
で
き
る
金
額
の
上
限
規
制
を
設
け
る
こ
と
に
よ
り
、
役
務
受
領
者
が
高
額
の
請
求
を
恐
れ
て
中
途
解
約
権
の
行
使
を
た
め
ら
わ
な
い
よ
う
に
す
る
こ
と
に
あ
る
こ
と
を
重
視
す
る
。
そ
の
結
果
、
前
払
金
の
授
受
に
際
し
て
役
務
の
対
価
に
単
価
が
定
め
ら
れ
て
い
た
と
き
は
、
そ
の
単
価
に
従
っ
て
提
供
済
役
務
の
対
価
を
算
出
す
る
こ
と
が
原
則
で
あ
り
、
こ
れ
と
異
な
る
単
価
を
用
い
て
「
提
供
さ
れ
た
特
定
継
続
的
役
務
の
対
価
に
相
当
す
る
額
」
を
控
除
し
、
役
務
受
領
者
の
中
途
解
約
椎
の
行
使
を
必
要
以
上
に
制
限
す
る
の
は
許
さ
れ
な
い
と
い
う
第
二
に
、
本
件
条
項
は
あ
く
ま
で
提
供
済
み
役
務
の
対
価
計
算
条
項
で
あ
り
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
一
号
イ
は
「提供された特定継続的役務の対価に相当する額」とするだけでその算定方法については何も規定されていないこと
〈師）
←のう＠。 また
、
本
件
特
約
を
無
効
と
す
る
税
の
中
に
は
、
精
算
時
の
対
価
引
き
直
し
条
項
は
、
顧
客
一
般
が
契
約
締
結
の
際
に
対
価
そ
の
も
の
と同様の注意を向けるとはいえない付随条項であるから、付随条項としての内容審査を受けることになるとする説も
｛Ⅲ） 
ことになる。
ま
た
、
本
叫
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小
括
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
四
九
条
二
項
一
号
イ
は
、
遡
及
効
を
有
し
な
い
中
途
解
約
に
お
い
て
提
供
済
み
役
務
の
対
価
相
当
額
を
事
（皿）
業
者
が
請
求
で
き
る
と
い
う
民
法
の
原
則
を
確
認
し
た
も
の
で
あ
る
と
い
》
え
る
こ
と
は
間
違
い
な
い
。
ま
た
、
対
価
の
問
題
は
契
約
の
中
（肥）
心
的
部
分
の
問
題
で
あ
り
、
契
約
自
由
の
原
則
か
ら
裁
判
所
が
介
入
す
る
こ
と
は
許
さ
れ
な
い
と
い
う
考
え
方
も
一
理
あ
る
。
し
か
し
、
本
件
の
よ
う
な
対
価
計
算
条
項
は
「
対
価
」
の
問
題
で
あ
る
と
割
り
切
る
こ
と
は
本
当
に
で
き
る
の
だ
ろ
う
か
。
こ
れ
に
っ
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
七
三
か
ら
、
当
該
価
格
は
私
法
上
の
一
般
原
則
に
よ
っ
て
精
算
す
べ
き
で
あ
り
、
し
た
が
っ
て
、
本
件
条
項
の
よ
う
な
計
算
方
法
に
よ
っ
て
精
（肥）
算
が
行
わ
れ
た
と
し
て
も
、
同
法
四
九
条
二
項
一
号
違
反
と
は
な
一
℃
な
い
と
す
る
も
の
で
あ
る
。
こ
の
説
は
最
高
裁
お
よ
び
そ
れ
ま
で
の
（鯛）
下級審の見解を「私法上容詞酌できない一般原則を定立するもの」として批判するものであり、対価の関する部分につ
い
て
の
合
意
の
効
力
を
排
除
す
る
の
で
あ
れ
ば
暴
利
行
為
の
観
点
か
ら
民
法
九
○
条
の
も
と
で
行
わ
れ
る
べ
き
で
あ
り
、
特
定
商
取
引
に
（剛）
関
す
る
法
律
に
よ
っ
て
処
理
さ
れ
る
べ
き
問
題
で
は
な
い
と
す
る
。
ま
た
、
最
高
裁
は
長
期
割
引
や
ま
と
め
買
い
割
引
な
ど
の
割
引
価
格
が
設
定
さ
れ
て
い
る
場
合
に
は
、
割
引
価
格
に
基
づ
い
て
既
履
行
分
の
対
価
相
当
額
を
計
算
す
べ
き
と
い
う
原
則
を
示
し
た
こ
と
に
な
り
、
そ
う
す
る
と
、
公
共
交
通
機
関
の
定
期
券
や
回
数
券
を
一
部
利
用
し
て
残
部
の
払
戻
し
を
求
め
る
場
合
や
商
品
を
割
引
価
格
で
ま
と
め
買
い
し
た
後
に
一
部
返
品
す
る
場
合
に
、
最
初
か
ら
短
期
ま
た
は
少
鼠
の
契
約
を
し
た
場
合
の
価
格
に
従
っ
て
精
算
す
る
旨
の
特
約
が
あ
っ
た
と
す
る
と
、
そ
の
精
算
特
約
が
消
費
者
契
約
法
一
○
条
に
違
反
し
て
無
効
と
さ
れ
る
可
能
性
も
残
す
こ
と
と
な
り
、
事
業
者
が
中
途
解
約
に
伴
う
リ
ス
ク
を
避
け
る
た
め
に
長
期
の
役
務
提
供
契
約
等
に
お
い
て
割
引
価
格
の
設
定
を
回
避
す
る
よ
う
に
な
る
と
い
う
実
質
的
な
（Ⅲ） 
批判もある。
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ま
た
、
最
高
裁
も
ま
と
め
買
い
等
を
不
当
と
し
た
と
ま
で
は
言
え
ず
、
提
供
済
み
役
務
対
価
相
当
額
の
算
定
を
装
っ
て
不
当
に
過
大
な
（川）
額を支払わせようとする脱法的な精算規定のみを規制しようとしていると考えることもできる。そうすると、批判説
が
言
う
よ
う
に
、
大
量
販
売
に
お
け
る
割
引
制
度
自
体
が
な
く
な
る
と
い
う
懸
念
を
抱
く
必
要
は
な
い
か
も
し
れ
な
い
。
し
か
し
、
そ
れ
で
も
最
高
裁
の
判
決
を
素
直
に
読
む
と
、
「
提
供
済
役
務
の
対
価
」
の
み
を
事
業
者
は
保
持
す
る
こ
と
が
で
き
、
そ
れ
以
外
の
金
銭
は
「
一
切
」
受
領
し
て
は
な
ら
な
い
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
こ
れ
は
、
先
に
見
た
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
一
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
の
背
後
に
あ
る
考
え
方
、
さ
ら
に
は
、
ど
の
程
度
の
違
約
金
で
あ
れ
ば
「
暴
利
」
に
あ
た
ら
な
い
か
と
い
う
民
法
の
考
え
方
と
は
か
い
雛
し
た
も
の
と
な
る
。
こ
の
か
い
雛
を
踏
ま
え
た
上
で
、
私
法
取
引
に
お
け
る
違
約
金
の
概
念
に
従
っ
て
、
提
供
済
役
務
の
対
価
の
決
定方法を検討する必要がある。具体的には、契約時の単価を少しでも超えるものであればただちに一「合理的」なもの
と
は
言
え
な
く
な
る
の
か
、
検
討
の
余
地
が
あ
る
。
実
際
、
裁
判
例
に
賛
成
す
る
見
解
が
、
契
約
時
の
単
価
で
提
供
済
役
務
対
価
相
当
額
（鵬）
を
算
定
す
る
べ
き
で
あ
る
と
い
う
ロ
ジ
ッ
ク
を
ど
の
よ
う
に
し
て
導
い
て
い
る
の
か
は
明
ら
か
で
は
な
い
。
こ
れ
は
、
「
合
理
的
な
場
ム
ロ
を除き」という、本件特約が有効になる余地を残した下級審と、そのような余地を一切認めていない最高裁判決の違
い
に
も
関
連
す
る
も
の
で
あ
り
、
い
か
な
る
場
合
で
あ
れ
ば
「
合
理
的
」
で
あ
る
か
、
そ
れ
と
も
い
か
な
る
場
合
に
も
一
切
「
合
理
的
」
ではなく、あくまで提供された役務の対価しか事業者は徴収できないということなのか、検討の余地がある。「合理
（、）
的」という言葉は経産省の通達や解説書に見られる一一一一口葉であるが、この点について、学説では「合理的」という言葉
あり、一方で、（Ⅲ） 
る学説がある。 法学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
七
四
い
て
は
、
本
件
の
よ
う
な
対
価
計
算
条
項
は
中
途
解
約
と
い
う
消
費
者
に
と
っ
て
》
丁
定
外
の
事
態
に
お
い
て
初
め
て
問
題
と
な
る
も
の
で
あ
り
、
一
方
で
、
解
除
を
制
約
す
る
も
の
で
あ
る
こ
と
か
ら
、
付
随
条
項
で
あ
り
、
む
し
ろ
消
襲
具
者
契
約
法
一
○
条
の
問
題
で
あ
る
と
す
Hosei University Repository
を
用
い
る
と
、
法
の
認
め
る
返
還
額
と
あ
ま
り
隔
た
り
の
な
い
合
意
が
あ
っ
た
場
合
に
は
そ
の
約
款
の
有
効
性
を
認
め
る
趣
旨
で
あ
る
と
｛伽）
解
す
る
こ
と
が
で
き
る
が
、
そ
れ
で
は
法
四
九
条
の
立
法
経
緯
や
趣
』
曰
か
ら
し
て
妥
当
で
な
い
と
す
る
見
解
も
あ
る
。
し
か
し
、
他
方
で
最
高
裁
の
考
え
方
に
よ
る
と
、
事
業
者
は
純
粋
に
役
務
提
供
済
み
の
対
価
し
か
と
れ
な
い
と
い
う
こ
と
に
も
な
る
。
す
な
わ
ち
、
「
本
件
清
算
規
定
に
従
っ
て
算
定
さ
れ
る
使
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
」
が
「
契
約
時
単
価
に
よ
っ
て
算
定
さ
れ
る
使
用
済
ポ
イ
ン
ト
の
対
価
額
よりも常に高額となる」ような精算規定は、すべて「実質的に」「受講者による自由な解除権の行使を制約する」と
（川）
い
う
こ
と
に
な
り
、
そ
う
で
あ
れ
ば
こ
れ
は
契
約
時
単
価
を
上
回
る
こ
と
は
一
切
許
さ
れ
な
い
と
規
定
す
る
の
と
同
じ
で
あ
る
。
よ
っ
て
、
この点の検討は必要であろう。そうすると、民法の対価の問題とはいえ、その対価の計算方法については先に触れた
民
法
や
消
費
者
契
約
法
の
考
え
方
の
影
響
を
否
定
で
き
な
い
。
ま
た
、
そ
も
そ
も
中
途
解
約
の
場
合
に
既
払
金
の
全
部
ま
た
は
一
部
を
返
（Ⅲ） 
還
し
な
い
と
い
う
条
項
も
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
対
象
で
あ
る
以
上
、
検
討
は
必
要
で
あ
る
。
ま
た
、
立
法
担
当
者
が
言
う
よ
う
に
、
役
務
提
供
の
開
始
時
に
発
生
す
る
も
の
等
、
す
な
わ
ち
、
入
学
金
や
初
期
費
用
な
ど
も
、
「
提
供された役務の対価」という「合理的な」範囲でこれに含めることができる。そうすると、どの程度であれば一‐合理
的
」
と
言
え
る
か
を
判
断
す
る
に
あ
た
っ
て
は
、
や
は
り
民
法
や
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
考
え
方
が
参
考
に
な
る
だ
ろ
う
。
（川）
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
（
当
時
の
訪
問
販
売
法
）
が
特
定
継
続
的
役
務
を
対
象
と
し
た
法
改
正
を
行
っ
た
の
は
、
あ
く
ま
で
、
エ
ステなどの特にトラブルが多かった役務につき、不確実な効果をもって誘引され、また長期間契約に拘束されるとい
（皿）
う、その取引の形態上の特殊性があり、消費者トラブルが多発していることから特別に規制を加えたものであり、こ
の
特
殊
性
に
あ
て
は
ま
ら
な
い
よ
う
な
そ
れ
以
外
の
取
引
に
同
法
の
法
理
が
直
ち
に
あ
て
は
ま
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
は
も
ち
ろ
ん
で
あ
（Ⅲ） 
る
。
こ
の
こ
と
か
ら
、
同
法
の
違
約
金
条
項
を
め
ぐ
る
法
理
の
考
え
方
を
、
他
の
法
理
と
比
較
す
る
こ
と
に
は
慎
重
で
な
ら
な
け
れ
ば
な
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
七
五
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らない。しかし、同法の違約金条項をめぐる法理、すなわち、「提供した役務の対価のみ保持できる」という法理は、
他の取引における違約金条項をめぐる法理との関係でどのような意味を持つのかを検討することには重要な意味があ
る。すなわち、同法の意味が、未消化の役務に対応する対価の返還をしないとする条項や、返還額を減額したりする
（川）
条項を無効とした点にあるのであれば、そのことは他の法理との関係でどのような意味があるのであろうか。これに
ついては、同法四九条二項の精算ルールが、消費者契約法九条一号を定型的に具体化したものと位置づけられるとの
（胴）
指摘もあることから、消費者契約法や民法との関係で特定商取引に関する法律の錘蝉輿ルールの意義をどのように考え
るかという問題意識を生じさせる。政令指定されていない継続的役務提供契約において同様の特約があった場合には、
民
法
や
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
よ
る
判
断
と
な
り
、
具
体
的
な
数
値
を
示
し
て
の
上
限
規
制
で
あ
る
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
で
はなく、相対的に柔軟な枠組みの中で条項の有効性判断が行われることになるが、この違いは特別法の分野の違いに
（Ⅲ） 
すぎないといえるのか検討の余地がある。そもそも、役務提供契約の「不雄準実な効果」、「長期間の拘束」といった事
情は、何も同法の対象となる役務に限られるものではない。
また、特》定商取引に関する法律自体、消鰯奥者を事業者の不当な勧誘や説明から保謎するという目的も備えたもので
あり、【妬】でもこの点が考慮されていることを念頭に置くと、実は違約金・損害賠値額の予定条項の効力を判断す
るにあたって条項の内容だけではなく、その条項が鍔押結されるにいたった契約締結過程を考慮に入れざるを得ないと
いうことが改めて明らかになる。そうすると、一連の判決が言うように「提供済みの役務の対価以外の金銭を事まく者
が徴収してはならない」という原則を確立するのではなく、むしろ一連の判決で問題になった特約の仕組みを消費者
が理解していなかったという契約締結環境の問題点を再検討することが、実際の紛争の解決に資する場合もあるので
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し
か
し
、
こ
れ
に
つ
い
て
は
、
学
説
上
古
く
か
ら
、
賠
償
額
の
予
定
が
暴
利
行
為
と
な
る
と
き
は
、
公
序
良
俗
規
定
に
よ
っ
て
そ
の
全
（川）
部または一部が無効上）されることが認められてきた。具体的には、当該子定額が実損害と比較して著しく過大である
かどうかという「著しい過大性」の要件に加えて、これらの条項を約定したのが損害賠償義務者となる側の契約当事
者
の
困
窮
・
軽
率
・
無
知
に
乗
じ
て
暴
利
が
は
か
ら
れ
た
場
合
で
あ
る
こ
と
が
必
要
で
あ
る
と
い
う
「
暴
利
行
為
」
要
件
が
要
求
さ
れ
て
違
約
金
・
損
害
賠
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
く
ど
く
大
灘
）
七七
原則である。
ｌ
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
と
「
損
害
」
（１）民法、特別法における規制の現状
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
い
て
は
、
民
法
四
二
○
条
一
項
で
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
き
、
裁
判
所
は
そ
の
額
を
減
額
で
き
な
い
こ
と
、
二
項
で
賠
償
額
の
予
定
は
、
履
行
の
請
求
又
は
解
除
権
の
行
使
を
妨
げ
な
い
こ
と
、
及
び
三
項
で
違
約
金
は
賠
償
額
の
予
定
と
推
定
さ
れ
る
こ
と
を
定
め
て
い
る
。
こ
の
よ
う
に
、
述
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
に
つ
い
て
は
、
た
と
え
、
そ
の
（箙）
予
定
し
た
損
害
賠
償
額
が
実
際
の
損
害
よ
り
も
過
大
も
し
く
は
過
少
で
あ
っ
て
も
裁
判
所
が
そ
の
額
を
減
額
で
き
な
い
こ
と
が
民
法
上
は
以上の消費者契約法、民法、特定商取引に関する法律をめぐる裁判例の検討からは、違約金・損害賠償額の予定条
項
に
つ
き
、
以
下
の
よ
う
な
現
状
及
び
問
題
点
を
指
摘
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
は
な
い
か
。
こ
の
点
は
、
条
項
規
制
の
根
拠
に
も
立
ち
入
っ
た
規
制
シ
ス
テ
ム
構
築
の
必
要
性
を
再
認
識
さ
せ
る
も
の
で
あ
る
。
第
四
節
小
括
Ｉ
ま
と
め
と
問
題
点
の
提
示
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（２）「損害」の範囲
（魁）
民法上、解除時の損害賠償としては履行利益の損害賠償が認め遣られるとするのが通説である。請負の場合、請負人
（皿）
がすでに支出した費用と、仕事を完成したとすれば収得したであろう利益か雲り、解除によって得た利益（仕事の完成
（剛）
の時期までに他か『ｂ得または得ることのできた利益）を控除する。もっとも、履行利益と信頼利益の区別には日本法
（慨）
上意味がないとして、解除の場ムロの損害賠償の範囲は債務不履行の一般原則通りであるとする見解も有力である。
今
日
で
は
、
そ
の
予
定
さ
れ
た
賠
償
額
が
、
特
別
法
に
よ
る
制
限
が
あ
る
場
合
に
は
そ
の
制
限
に
、
ま
た
、
特
別
法
が
な
い
場
合
で
あ
っ
て
も
、
他
人
の
窮
迫
に
乗
じ
て
暴
利
を
貧
る
よ
う
な
場
合
に
は
（
つ
ま
り
暴
利
行
為
の
場
合
に
は
）
、
賠
償
額
の
予
定
は
公
序
良
俗
に
（伽）
よ
っ
て
制
限
さ
れ
る
こ
と
が
ほ
ぼ
一
致
し
て
認
め
ら
れ
て
い
る
。
こ
れ
に
よ
っ
て
、
不
当
条
項
規
制
に
つ
き
、
消
費
者
保
護
の
た
め
に
公
（Ⅲ） 
序
良
俗
規
定
を
柔
軟
に
活
用
す
る
よ
う
説
く
見
解
が
有
力
と
な
る
。
た
だ
し
、
民
法
の
公
序
良
俗
に
よ
る
規
制
に
つ
い
て
は
、
暴
利
、
為
の
主
観
的
要
素
が
重
視
さ
れ
る
こ
と
も
あ
り
、
裁
判
所
で
は
消
極
的
な
判
断
が
中
心
で
あ
る
こ
と
が
本
稿
の
検
討
か
ら
わ
か
っ
た
。
一方で、特別法は以上の主観的要素ではなく、「損害」、「対価」というより客観的な基準を徹底するものである。
消費者契約法九条一号は、事業者に生じる「平均的な損害」という点を基準にしている点で、暴利行為の主観的要素
は
問
わ
ず
も
っ
ぱ
ら
客
観
的
要
素
を
問
題
に
し
て
い
る
と
考
え
ら
れ
る
。
さ
ら
に
、
こ
れ
を
よ
り
徹
底
さ
せ
て
、
履
行
後
の
解
除
の
場
合
に
は
あ
く
ま
で
「
提
供
済
の
役
務
の
対
価
」
及
び
政
令
で
定
め
ら
れ
た
金
額
の
み
の
徴
収
の
み
を
認
め
る
と
い
う
原
則
を
示
し
て
い
る
の
が
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
で
あ
る
。
（川）
い》ＣＯ
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
七
八
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標
準
約
款
と
の
関
係
に
つ
い
て
、
森
田
宏
樹
は
当
該
事
業
者
が
属
す
る
業
界
の
事
業
者
団
体
の
作
成
に
係
る
標
準
約
款
に
お
い
て
、
契
約
の
解
除
に
伴
う
損
害
賠
償
の
額
に
つ
い
て
合
理
的
な
規
律
が
な
さ
れ
て
い
る
場
合
に
は
、
｜
定
の
条
件
の
も
と
で
へ
そ
の
規
律
に
従
っ｛腰）
た
損
害
額
を
一
応
の
基
準
と
し
て
消
費
者
契
約
法
九
条
一
回
言
の
「
平
均
的
な
損
害
」
を
認
定
す
る
と
い
う
解
釈
論
が
成
り
立
つ
と
す
る
。
〈初）
ま
た
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
と
の
関
係
に
つ
い
て
、
同
じ
く
森
田
宏
樹
が
次
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
い
う
「
平
均
的
な
損
害
」
の
概
念
は
、
従
来
割
賦
販
売
法
や
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
に
お
い
て
契
約
の
解
除
に
伴
う
損
害
賠
値
額
の
制
限
に
関
し
て
採
ら
れ
て
い
た
、
契
約
の
履
行
前
の
段
階
に
お
い
て
は
解
除
に
伴
う
損
害
賠
償
請
求
は
原
状
回
復
賠
償
違
約
金
・
損
害
賠
侭
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
〈
二
（
大
瀧
）
七
九
一
方
で
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
一
「
平
均
的
な
損
害
「
｜
の
範
囲
に
つ
い
て
は
、
次
の
よ
う
に
考
え
ら
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
事
業
者
と
し
て
は
、
あ
る
契
約
が
解
除
さ
れ
た
場
合
、
当
該
契
約
が
履
行
さ
れ
た
場
合
の
経
済
状
態
と
、
当
該
契
約
が
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
こ
と
に
よ
っ
て
生
じ
た
経
済
状
態
の
差
額
を
取
得
で
き
れ
ば
そ
の
損
害
を
回
復
で
き
る
。
す
な
わ
ち
、
実
損
害
を
上
回
る
賠
償
を
事
業
者
（鍋）
に認める必要はない。これが一号の趣』曰である。この前提には、消費者契約においては同一の事業者が多数の同種の
契
約
を
締
結
す
る
こ
と
が
当
然
に
想
定
さ
れ
て
い
る
か
ら
、
特
定
の
消
費
者
と
締
結
し
た
当
該
契
約
の
解
除
に
伴
っ
て
、
当
該
事
業
者
が
被
っ
た
損
害
が
あ
っ
た
と
し
て
も
、
そ
の
額
の
す
べ
て
に
つ
い
て
、
当
該
消
費
者
か
ら
賠
償
を
受
け
さ
せ
る
必
要
は
な
く
、
多
数
の
同
種
（脚）
契
約
全
体
の
中
で
損
害
が
カ
ヴ
ァ
ー
さ
れ
て
い
れ
ば
十
分
で
あ
る
と
い
う
考
え
方
が
あ
る
。
し
か
し
、
｜
平
均
値
」
と
し
て
の
損
害
額
と
い
う
の
は
、
実
際
に
は
不
特
定
多
数
の
消
費
者
を
対
象
と
す
る
同
種
の
契
約
に
お
け
る
代
価
の
決
定
に
お
い
て
、
あ
ら
か
じ
め
考
慮
さ
れ
、
織
り
込
ま
れ
て
い
る
も
の
で
あ
る
。
そ
う
す
る
と
、
｜
平
均
的
な
損
害
」
は
必
要
経
費
（蟻）
に
限
ら
れ
る
こ
と
に
な
る
。
最
近
で
は
こ
の
こ
と
を
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
、
さ
ら
に
は
標
準
約
款
と
の
関
係
で
説
明
す
る
学
説
が
ある。
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さらに、特定商取引に関する法律によると履（、別の場合は通常必要な費用のみしか消費者からとることができず、
履行後の場合は「提供済役務の対価」と政令で定められた額に限られる。これは「提供した役務の対価」以外の損害
は一切消費者に負担させることはできないという点で徹底したものである。初期費用等を合理的な範囲で盛り込むこ
ともできるが、原則は「提供した役務の対価」のみの保持ということになる。その際、提供済み役務の対価を算出す
る
に
当
た
っ
て
「
契
約
時
の
単
価
」
が
基
礎
と
さ
れ
て
い
た
の
は
、
事
業
者
は
い
か
な
る
プ
ラ
ス
ア
ル
フ
ァ
も
消
費
者
か
ら
と
る
こ
と
が
で
き
な
い
と
い
う
考
え
方
に
基
づ
く
も
の
で
あ
る
。
「
提
供
済
み
の
役
務
の
対
価
」
の
み
を
保
持
で
き
る
と
い
う
考
え
方
は
消
費
者
契
約
法九条一号をめぐる裁判例の中でも一部見られた考え方であり、もともとは民法上当然のこととされている。ただし、
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
八○
に限定されるという法理をすべての消費者契約に一般化したものである。その結果、契約履行前の段階では原状回復
賠償に限定され、原則として、契約の締泳結および履行のために通常要する平均的な費用（必要経費）の額が「平均的
（Ⅲ） 
（腿）
な
損
害
」
額
と
な
る
。
こ
れ
に
よ
っ
て
、
消
費
者
が
望
ま
な
い
契
約
か
ら
離
脱
す
る
こ
と
を
容
易
に
し
て
い
る
と
い
う
｝
」
と
が
で
き
る
。
ただし、例外として契約の目的に代替性がなく、当該契約の締結により他と契約を締結する機会を失ったことによる
営業上の逸失利益が生じる場合には、このような機会の喪失による損害も「平均的な損害」に含まれる。このような
場
合
に
は
、
現
実
に
締
結
し
た
契
約
か
ら
得
べ
か
り
し
営
業
上
の
利
益
（
履
行
利
益
）
の
額
を
指
標
と
し
て
用
い
、
さ
ら
に
損
害
を
回
避
ま
た
は
軽
減
す
る
可
能
性
を
考
慮
に
加
え
つ
つ
、
相
当
な
損
害
額
を
認
定
す
る
こ
と
が
合
理
的
で
あ
る
。
こ
の
よ
う
に
考
え
る
と
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
が
基
礎
と
す
る
考
え
方
は
、
消
費
者
契
約
に
特
有
の
法
理
で
あ
り
、
民
法
の
一
般
原
則
を
修
正
す
る
も
の
で
あ
る
。
し
か
し
、
な
ぜ
民
法
の
一
般
原
則
が
修
正
さ
れ
る
の
か
に
つ
い
て
は
立
ち
入
っ
た
検
討
が
必
要
な
の
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
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特定商取引に関する法律が適用された最高裁判決において、事業者が「提供済みの役務の対価」以外の一切の金額を
とれないという結論がとられていたのは、一方で民法が損害賠償額の予定条項を認めていることと矛盾しないのだろ
うか。この点、経産省の解説や特定商取引に関する法律をめぐる下級審裁判例が「合理的な場合を除き、契約時の単
価を用いるものとする‐｜としていたことの意味が問題となる。その「合理性」を判断するにあたっては民法、消費者
契約法において損害賠償額の予定条項がいかなる限度で有効とされるかという考え方が参考になるはずであり、その
た
め
に
も
民
法
、
消
費
者
契
約
法
の
さ
ら
な
る
検
討
が
必
要
で
あ
る
。
こ
の
点
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
を
め
ぐ
る
裁
判
例
で
は
、
実際に問題となっていたのは「提供済み役務の対価の算定基準となる単価」の問題であるが、この算定如何によって
は、消費者が「提供済み役務の対価」以上の金額を負担することに他ならないのであるから、単価を決定するにあた
っても、「どこまでの金額を消費者に負担させることが民法、特別法上妥当とされるか」を考慮に入れざるを得ない。
また、その際、学納金返還訴訟やそれ以外の消費者契約法適用事例でも問題になっていた「事務手数料」、特定商取
引法で一定の限度で認められていた「初期費用」をどこまでもりこむことができるかについても、とりわけ「対価‐｜
との関係で重要となる。対価の中にこれらの費用があらかじめ盛り込まれていると言うことができればこれらの費用
を
別
途
請
求
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
か
ら
で
あ
る
。
以上のように、民法の考え方を修正している消費者契約法、特定商取引に関する法律については、その修正のあり
方の是非はもちろん、その背景にある原理について、もう一度民法の「損害賠償」の範囲に立ち返った検討が必要で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
述
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
火
灘
）
八
一
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予
定
賠
償
額
支
払
義
務
が
発
生
す
る
要
件
と
し
て
、
何
ら
か
の
損
害
が
発
生
す
る
こ
と
は
必
要
だ
ろ
う
か
。
こ
れ
に
つ
い
て
能
見
善
久
は
、
契
約
締
結
時
に
損
害
の
発
生
が
全
く
予
想
さ
れ
な
い
の
に
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
を
す
る
こ
と
は
公
序
良
俗
に
反
し
て
無
効
と
な
る
（伽）
こ
と
が
多
い
の
で
は
な
い
か
と
し
て
い
る
。
〈岨）
この点に関して、違約金と損害賠償額の予定との違いについて一一一一一口しておく。違約金には、損害賠償額の予定であ
る
場
合
と
違
約
罰
で
あ
る
場
合
が
あ
る
。
前
者
は
、
現
実
に
発
生
し
た
損
害
に
代
わ
る
も
の
で
あ
る
。
一
方
後
者
は
、
債
務
不
履
行
に
対
す
る
制
裁
で
あ
り
、
合
意
の
内
容
に
よ
り
、
違
約
金
と
は
別
に
実
損
害
の
賠
償
を
請
求
し
、
又
は
違
約
金
を
超
え
る
実
損
害
の
賠
償
を
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
ど
ち
ら
か
明
確
で
な
い
場
合
に
は
、
損
害
賠
償
額
の
予
定
で
あ
る
と
推
定
さ
れ
る
。
こ
れ
に
つ
い
て
、
民
法
、
消
費
者
契
約
法
は
特
に
区
別
し
て
い
な
い
。
違
約
罰
と
い
う
こ
と
で
例
え
ば
一
○
条
の
問
題
に
す
る
な
ど
、
九
条
一
号
の
例
外
と
す
る
こ
｛鵬）
と
に
な
る
と
、
規
制
の
潜
脱
が
行
わ
れ
や
す
い
か
『
ｂ
で
あ
る
。
し
か
し
、
そ
れ
で
も
あ
ま
り
に
「
損
害
」
と
は
無
関
係
な
違
約
金
条
項
は
（剛）
そ
も
そ
も
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
に
な
じ
み
に
く
い
。
学
納
金
不
返
還
特
約
で
問
題
に
な
っ
て
い
た
の
は
ま
さ
に
こ
の
点
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
そ
う
す
る
と
、
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
基
準
が
あ
る
た
め
に
、
す
な
わ
ち
、
常
に
「
損
害
」
を
念
頭
に
置
く
必
要
が
あ
る
た
め
に
、
当
該
条
項
が
「
違
約
金
」
と
し
て
の
性
質
に
近
い
場
合
に
は
消
費
者
を
不
当
に
拘
束
す
る
も
の
を
規
制
す
る
と
い
う
目
的
が
果
た
せ
な
い
場
合
が
出
て
く
る
の
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
一方で、｜「平均的な損害」は民法四一六条一項の「通常生ずべき損害」とも異なり、同一事業者が同一契約類型に
〈断）
つ
き
同
一
の
解
除
の
時
期
に
生
ず
る
損
害
額
の
平
均
値
と
し
て
、
抽
象
的
に
算
定
さ
れ
る
額
と
し
て
解
す
る
ほ
か
な
い
。
ま
た
、
損
害
額
算定に合理性があり、かつ社会常識にも合致した通常の損害額というような意味であり、「平均的」における「平均」
法
学
志
林
第
三
（３）｜「実損害」との関係 第一
○
六
巻
第
四
号
八
一
一
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しかし、そうすると、民法四二○条が想定する「実損害」と消費者契約法九条一号の「平均的な損害」との違いは
どこにあるのだろうか。立法担当者が言うように「平均的な損害」が「実損害‐一ではなく「契約の類型ごとに合理的
な算出根拠に基づき算定された平均値」であり、場合によっては「実損害」を超えることもあるということであれば、
この規定は民法四二○条とどの点で異なるのかが疑問となる。たとえば、消費者契約においては、実損害を超える部
分
は
無
効
と
す
る
こ
と
も
で
き
た
可
能
性
が
あ
る
。
もっとも、以上の点を考える上で、現在問題となっている違約金条項・損害賠償額の予定条項が大量取引の中で用
いられていることを念頭に置く必要がある。学納金返還をめぐる下級審裁判例でみられたように、大学が負う債務が
もともと集団的なものであることから、「損害」を観念すること目体が困難であるという問題がある。そうすると、
一‐実損害」と「平均的な損害」が乖離することもあり得ることになるが、これが述約金・損害賠倣額の予定条項の効
力を判断する上で違和感をもたらすことはないのだろうか。
以上の点は、消費者契約法九条一号の「平均的な損害」という基準が一般的・抽象的な損害を念頭に極いているこ
と
の
限
界
を
示
し
て
い
る
と
思
わ
れ
る
。
違
約
釜
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
潔
）
八三
（棚）
の趣』曰をあまり強調しすぎると本号の機能低下が著しくなるおそれがあるとする見解もある。しかし、実際の事案で
は「実損害」を考慮に入れざるを得ない。「社会常識にも合致した通常の損害額」を算定する上では、抽象的な損害
のみならず、実際の損害を考慮に入れることが不可欠ではないだろうか。実際の裁判例でも、立法者の見解とは異な
り、「平均的な」損害ではなく、｜‐実損害」を考慮に入れていると見られるものが少なからず存在した点にこの点があ
ら
わ
れ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
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消費者契約法九条一号は「解除の事由、時期等により同一の区分に分類される複数の同種の契約の解除に伴い」、
当該事業者に生じる「平均的な損害」の有無を判断することを要求している。ここでは、解除の事由や時期が重要な
評価要素となっている。解除の事由はともかく、解除の時期は事業者が他の消費者と契約を締結することによって損
失を補填する可能性、すなわち「代替可能性」を考慮する上で重要な鍵となる。
消費者契約法九条一号の実効性を確保するためには、消費者が主張・立証すべき「平均的な損害」としては、｜般
消
費
者
に
お
い
て
得
ら
れ
る
情
報
の
範
囲
内
で
予
測
可
能
な
損
害
で
あ
る
と
す
べ
き
こ
と
に
な
る
。
具
体
的
に
は
消
費
者
側
の
立
証
と
し
ては、当該噸業者ではなく同種の一般的な事業者を基準とした平均的損害、すなわち通常生じる損害の主張・立証を
も
っ
て
足
り
る
も
の
と
し
、
そ
れ
を
超
え
る
損
害
が
当
該
事
業
者
に
平
均
的
に
生
じ
る
こ
と
に
つ
い
て
は
、
当
該
事
業
者
側
で
証
明
さ
れ
（耐）
ないかぎり同法九条一号の適用があるとすることになる。
ま
た
、
損
害
額
の
算
定
方
法
に
つ
い
て
も
問
題
と
な
る
。
例
え
ば
、
【
帽
】
は
民
訴
法
二
四
八
条
を
使
い
、
そ
の
際
「
本
件
予
約
か
ら
得られたであろう営業上の利益を基礎として『平均的な損害』を算定」している。この方法の是非が問題となるが、
（即）
その際には立証責任の問題も検討する必要があるだる》っ。
（１）評価要紫
（４）「損害」算定の困難性
２
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
基
準
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
八四
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（Ⅲ） 
金額が重視されている。
（２）民法、特別法の基準の再検討
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
は
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
客
観
的
な
基
準
に
よ
っ
て
条
項
の
効
力
を
判
断
す
る
と
い
う
態
度
を
と
っ
て
い
る
。
こ
れ
は
、
民
法
の
公
序
良
俗
規
定
に
よ
る
場
合
に
は
、
．
方
当
事
者
の
窮
迫
に
乗
じ
て
」
と
い
う
主
観
的
要
素
と
金
額
の
不
均
衡という客観的要素の二つが基準となるのとは異なっている。学納金返還をめぐる公序良俗適用事例では、その違反
の成否について、学生の「著しい」不利益と学校法人側の「過大な」利益という基準で公序良俗違反性が判断されて
いる。具体的には、不返還特約の意義・目的、入学辞退者が利害損失を判断して意思決定をしたことや、授業料等の
し
か
し
、
学
納
金
返
還
訴
訟
最
高
裁
判
決
の
検
討
で
見
た
よ
う
に
、
最
高
裁
に
よ
る
「
四
月
一
日
」
と
い
う
基
準
日
と
代
替
可
能
性
が
失われることによって生じる「損害」の発生日とは必ずしも一致しない。そうすると、「解除の時期」という評価要
素
と
実
際
の
「
平
均
的
な
損
害
」
の
有
無
が
必
ず
し
も
合
致
し
な
い
こ
と
に
な
り
、
「
解
除
の
時
期
」
を
考
慮
し
て
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
効
力
を
決
す
る
こ
と
の
限
界
が
現
れ
て
い
た
。
一
方
で
、
「
代
替
可
能
性
」
や
、
「
他
の
客
を
断
っ
た
」
と
い
う
事
情
、
さ
ら
に
は
「
在
学
契
約
の
特
殊
性
」
と
い
っ
た
個
別
の
評
価
要
素の意味、それが違約金・損害賠償額の予定条項の効力を判断する上でどの程度重要なものとなるかについては、前
に指摘した通りである。
公
序
良
俗
違
反
の
場
合
、
主
観
的
要
素
が
考
慮
さ
れ
る
こ
と
に
よ
っ
て
違
反
が
認
め
ら
れ
る
可
能
性
は
低
い
も
の
と
な
っ
て
い
た
。
そ
う
す
る
と
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
よ
う
に
主
観
的
要
素
を
問
わ
ず
、
「
平
均
的
な
損
害
」
と
い
う
客
観
的
な
要
素
の
み
で
効
力
を
違
約
金
・
損
害
賠
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
藤
）
八五
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以
上
の
点
は
、
契
約
類
型
の
違
い
や
実
損
害
と
の
関
係
な
ど
を
考
慮
で
き
る
「
き
め
細
や
か
な
基
準
」
で
あ
る
具
体
的
リ
ス
ト
（
消
費
者契約法九条一号や特定商取引に関する法律がこれにあたる）と、「濫用」「不均衡」などの価値を体現できる「大き
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
八六
決する方が条項の妥当性を判繕断する上で容易であるとも言える。実際、公一序良俗規定が適用された裁判例の中にも、
「
対
価
」
と
い
う
客
観
的
要
素
を
重
視
し
て
判
断
す
る
も
の
も
あ
っ
た
こ
と
に
は
、
民
法
が
消
費
者
契
約
法
の
基
準
に
影
響
を
受
け
て
い
る
こ
と
が
あ
ら
わ
れ
て
い
る
。
た
だ
し
、
こ
こ
で
注
意
す
べ
き
は
、
公
一
序
良
俗
違
反
を
判
断
す
る
際
に
考
慮
さ
れ
て
い
た
「
対
価
の
不
均
衡」や「高額な対価」は、「消費者にとっての金銭的負担」という消費者側からみた対価の妥当性であり、消費者契
約法九条一号がいうような「事妙薬者にとっての損害」という事業者からみた妥当性ではない。これは、公一序良俗規定
に
お
い
て
は
、
客
観
的
要
素
を
判
断
す
る
に
あ
た
っ
て
も
消
費
者
の
事
情
を
直
接
的
に
考
慮
し
て
お
り
、
背
景
に
消
費
者
に
と
っ
て
の
負
担も考慮されている点で、直接的には「事業者にとっての損害」を問題にしている消費者契約法九条一号とは若干の
差異があることを示している。
その一方で学納金返還訴訟のように、「平均的な損害」という客観的な基準だけでは条項の妥当性を判断するには
一小十分な事例も存在する。そうすると、公一序良俗違反のように両当事者の衡平を視野に入れた基準にもメリットはあ
また、特定商取引に関する法律の基準は、それが「提供済み役務の対価」のみの保躯持を事蓋〈者に認めることとなる
ことから、消費者契約法の基準をさらに徹底化したものと言える。しかし、これについても、「合理的な範囲であれ
ば」対価以上のものを保醗持することを認めるということになれば、やはり何が「合理的‐｜であるかの基準が必要とな
ｚ》◎ ｚロ。
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これについて、大村敦志は、事業者は一定程度以上のリスクを消費者に直接転嫁すべきではないこと、及び違約金
条項の存在によって、事業者が損害回避のための自助努力を怠ることにならないかを問題点として指摘する。確かに、
一定の限度では違約金条項を用いることが許されるとしても、何が社会的に見て許容される限度であるかについて立
（Ｍ） 
ち
入
っ
た
検
討
が
為
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
、
と
す
る
。
この指摘は、事業者に「損害」が生じるということに着目するだけでは違約金・損害賠償額の予定条項の効力を決
するには不十分であり、一方で、消費者にとっての金銭的負担など「社会的に見て許容される限度」も考慮に入れる
必要があることを示しているのではないか。そうだとすると、少なくとも直接的には事業者に生じる「損害」にのみ
着
目
し
て
い
る
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
つ
い
て
検
討
の
余
地
が
残
さ
れ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
だ
ろ
う
か
。
｜方で、違約金・損害賠償額の予定条項の規制にあたっては、消費者契約の特殊性をどのように考慮するかも問題
に
な
る
。
消
費
者
は
事
業
者
の
優
越
的
な
地
位
に
基
づ
く
条
項
を
受
け
ざ
る
を
得
な
い
立
場
に
あ
る
こ
と
、
ま
た
、
事
業
者
は
不
測
の
事
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
八
七
能性」があづ
必要である。
な
基
準
」
で
あ
る
一
般
条
項
的
な
基
準
（
消
費
者
契
約
法
一
○
条
や
民
法
九
○
条
）
と
の
関
係
に
つ
い
て
の
問
題
点
、
両
者
の
バ
ラ
ン
ス
の
あ
り
方
に
つ
い
て
検
討
の
余
地
が
あ
る
こ
と
を
示
し
て
い
る
の
で
は
な
い
か
。
３
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
根
拠
以
上
の
よ
う
に
、
民
法
と
特
別
法
の
関
係
を
理
解
す
る
に
し
て
も
、
な
ぜ
消
費
者
契
約
法
や
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
で
「
代
替
可
性」がある場合には原状回復義務に限定されるという仕組みをとっているといえるかについては立ち入った検討が
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以
上
に
指
摘
し
た
問
題
点
は
、
「
損
害
」
の
範
囲
か
ら
、
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
基
準
、
さ
ら
に
は
規
制
根
拠
に
わたるものであるが、これらの問題点を踏まえて民法、消費者契約法、特定商取引に関する法律という三層柵造の諸
（Ⅲ） 
法の位置や理論的関係に目配りすることによって、〈「後の違約金・損害賠倣額の予定条項のあるべき規制法理を模索
することが可能になるのではないか。具体的には、消費者契約法九条一号の「平均的な損害」の意義および機能につ
き、割賦販売法や特定商取引に関する法律といった消費者契約に関する各則的な個別法規、民法典等の規制法理との
関係から新たな視点を提示することになり、ひいては消費者契約法が果たすべき役割をどのように考えるかという点
（恥）
について興味深い問題を提起することになる。また、最終的には、違約金・損害賠倣額の条項規制の法技術を検討す
法
学
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一
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八
態
を
見
込
ん
で
あ
ら
か
じ
め
コ
ス
ト
計
算
を
行
う
こ
と
が
で
き
る
が
、
契
約
締
郡
結
時
に
消
費
者
が
想
定
し
て
い
な
い
こ
と
が
十
分
起
こ
り
（叩）
う
る
こ
と
（
不
確
実
性
）
を
踏
ま
え
る
と
、
事
塞
不
者
は
ど
の
程
度
ま
で
金
銭
を
徴
収
し
て
よ
い
の
か
。
そ
の
際
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
に
関
す
る
本
稿
の
検
討
部
分
で
述
べ
た
よ
う
に
、
実
際
に
考
慮
す
べ
き
は
条
項
の
内
容
だ
け
で
な
く
、
そ
の
契
約
締
結
過
程
も
総
合
的
に
判
断
す
る
こ
と
が
必
要
と
な
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
し
か
し
、
他
方
で
、
民
法
が
一
般
ル
ー
ル
と
し
て
損
害
賠
償
額
の
予
定
・
違
約
金条項を承認していることにも配慮する必要はある。こうした制度が導入されているのは、損害の発生あるいは損害
の
額
に
つ
い
て
煩
雑
な
立
証
を
回
避
し
、
余
計
な
紛
争
を
避
け
る
こ
と
に
あ
り
、
こ
う
し
た
制
度
が
民
法
で
承
認
さ
れ
て
い
る
以
上
、
民
（Ⅲ） 
法が考慮に入れた債権者の利益はムロ理的な範囲において消費者契約においても承認されるべきであるからである。そ
う
で
あ
れ
ば
、
「
消
費
者
契
約
で
あ
る
か
ら
」
と
い
う
だ
け
で
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
条
項
の
規
制
を
行
う
の
は
根
拠
と
し
て
不
十
分
で
あ
り
、
よ
り
立
ち
入
っ
た
規
制
原
理
を
模
索
す
る
必
要
が
あ
る
だ
ろ
う
。
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る
こ
と
に
も
な
る
。
す
な
わ
ち
、
不
当
な
違
約
金
条
項
は
減
額
で
き
る
と
い
う
原
則
を
示
す
も
の
（
民
法
）
、
違
約
金
の
上
限
を
示
す
も
〈Ｗ）
の（消費者契約法）、適正な違約金計算の方式を一不すもの（特定商取引に関する法律）という異なる３つの法理を組
み
合
わ
せ
た
法
シ
ス
テ
ム
の
あ
る
べ
き
姿
に
つ
き
、
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
根
拠
に
ま
で
さ
か
の
ぼ
り
、
さ
ら
に
は
民法と消費者法の関係という観点からも検討を加えることで、一定の示唆が得られるのではないか。
以上の問題意識を踏まえ、次にこれまでの日本の違約金・損害賠償額の予定条項をめぐる議論を検討する。今日の
よ
う
な
三
層
構
造
お
よ
び
そ
れ
に
基
く
混
迷
は
、
こ
れ
ま
で
の
議
論
の
ど
こ
に
由
来
し
て
い
る
の
か
、
ま
た
こ
れ
ま
で
の
議
論
と
の
違
い
はあるのかを、違約金・損害賠償額の予定条項についての学説のみならず、主として一九九○年代に蟻んとなった中
途解約をめぐる学説、およびこれまでの裁判例、さらには特定商取引に関する法律・割賦販売法の制定過程をもとに
検討する。
※本稿は、二○○八年七月四日に開催された東京地方裁判所における「損害賠償請求訴訟の最先端を考える会」における報告をもとに
執
筆
し
た
も
の
で
あ
る
。
同
研
究
会
の
席
上
に
お
い
て
、
林
道
畷
・
司
法
研
修
所
事
務
局
長
、
八
木
－
洋
、
村
田
渉
、
中
村
也
寸
志
各
裁
判
官
を
は
じ
め
と
す
る
東
京
地
方
裁
判
所
の
裁
判
官
の
方
々
、
畔
柳
達
雄
弁
謎
士
を
は
じ
め
と
す
る
弁
渡
士
の
方
々
、
お
よ
び
原
田
昌
和
・
立
教
大
学
雌
教
授
、
米
村
滋
人
・
東
北
大
学
准
教
授
な
ど
多
く
の
先
生
方
よ
り
多
大
な
ご
教
示
を
賜
っ
た
（
参
加
者
全
員
の
お
名
前
を
こ
こ
で
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
な
い
こ
と
を
お
詫
び
申
し
上
げ
る
）
。
こ
の場を借りて感謝を申し上げたる。
※本柵は平成二○年度日本学術振興会科学研究費（若手スタートァップ）による研究の成果の一部である。
Ｔ）この問題については近時主として二つの本格的研究が存在する。森田宏樹「消費者契約の解除に伴う「平均的な梱害』の意幾につ
いて」潮見佳男ほか編・特別法と民法法理（有斐閣、二○○六年）九三頁は、消費者契約法九条一号の「平均的な楓寄」につき、下級
審
鍬
判
例
の
分
析
及
び
同
法
九
条
一
号
の
制
定
に
影
響
を
与
え
た
と
み
ら
れ
る
割
賦
販
売
法
、
特
定
商
取
引
に
関
す
る
法
律
と
の
関
係
と
い
う
観
点
か
ら
検
討
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
穰
）
八
九
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
九
○
を加える。千葉恵美子「損害賠償額の予定・違約金条項をめぐる特別法上の規制と民法法理」山田卓生先生古稀妃念・損害賠償法の軌
跡と展望百本評瞼社、二○○八年）四○三頁以下は、釧賦販売法と特定商取引に関する法律の規定に焦点を当て、その正当化根拠と
民法との関係を検討している。本稿もこれらの研究から多大な示唆を受けたものであるが、学納金返還訴訟も含めた裁判例の網羅的検
討を行った上で、民法、消費者契約法、特定商取引に関する法律の関係を模索するという別の観点から違約金・損害賠倣額の予定条項
のあり方について検肘する点で、これらの研究に新たな点を付け加えることができるのではないかと考えている。
（
２
）
鉱
者
は
不
当
条
項
規
制
に
つ
い
て
日
仏
比
較
を
行
っ
た
別
稿
（
拙
稿
「
不
当
条
項
規
制
の
櫛
造
と
展
開
ｌ
フ
ラ
ン
ス
法
と
の
比
較
か
ら
Ｉ
（
〒
未
完）」法学協会雑誌一二六巻一号一頁以下（二○○九年）公表予定）の中で、消費者契約法および民法による不当条項規制の現状とそ
の課閣について網羅的な検肘を行っている。本棚はその別稿を「違約金・損害陪倣額の予定条項」というあくまで個別具体的な側面か
ら
補
足
す
る
も
の
で
あ
る
。
そ
こ
で
、
消
費
者
契
約
法
に
関
す
る
先
行
研
究
の
紹
介
・
検
討
お
よ
び
そ
れ
に
基
づ
く
消
費
者
契
約
法
の
問
題
点
の
指
摘
に
つ
い
ては別稿にゆだね、本稿では裁判例の検討を中心に行う。詳しくは別稿を参照いただければ幸いである。
（３）内閣府国民生活局消費者企画課編『逐条解説消費者契約法［新版匡（商事法務、二○○七年）一九○頁。
（４）内閣府・前掲注（３）一九○－’九一頁。
（５）内閣府・前掲注（３）’九一頁。
（６）潮見佳男編著『消費者契約法・金融商品販売法と金融取引』（経済法令研究会、二○○一年）八一頁〔松岡久和〕。
（７）内閣府・前掲注（３）二○○頁。
（８）内閣府・前掲注（３）二○四頁。
（９）学納金返還瞬訟をめぐっては、在学契約の性質、入学式欠席条項がある場合の解除等、多岐にわたる騰点が存在するが、本稿では
必要な範囲で触れるにとどめる。本稿で扱わなかった論点の一部は、拙稿「判批（職判平成一八年二月二七日民築六○巻九号三五九
七頁）」法学協会雑誌一二五巻九号（二○○八年）二○九頁以下で触れている。
（、）同日に出された五つの最高裁判決は次の通りである。①般判平成一八年二月二七日民架六○巻九号三四三七頁、②民粟六○巻九
号三五九七頁、③民築六○巻九号三七三二頁、④裁時一四二四号二四頁、および、⑤迩法違反性が判断された判時一九五八号六一頁。
これらの判決の調査官解税として、加藤正男・ジュリ一三四一号（二○○七年）’五六頁以下、また、評釈として、丸山絵美子「判
批」法セミ六二七号（二○○七年）一一六頁（①）、笠井修「判批」ひろば二○○七年六月号五四頁以下（①～④）、今西康人「判批」
判評五八六号（判時一九八一号）（二○○七年）一七九頁以下（①～③）、織田博子「判批」季刊教育法一五四号（二○○七年）六八頁
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（
旧
）
笠
井
頁も参照。
以下（①～④）、後藤巻則「判批」民商一三六巻四・五号（二○○七年）一七九頁以下（③）、原田昌和「判批」民商一一一一六巻四・五号
（二○○七年）’九七頁以下（④）、中里真「判批」法学三○号（二○○七年）一一五一頁以下（①）、草地未紀「判批」清和法学研究一
四巻二号（一一○○七年）一○三頁以下、小粥太郎「判批」セレクト二○○七（二○○八年）一四頁以下〈①）、野澤正充「判批」平成
一九年度重判解（二○○八年）七九頁以下（①、②、③）、拙稿・前掲注（９）（②）がある。また、一連の最高裁判決の分析として、
松
丸
正
「
私
立
大
学
前
納
学
納
金
返
還
訴
訟
ｌ
最
高
裁
判
所
第
二
小
法
廷
二
○
○
六
年
一
一
月
二
七
日
判
決
」
法
セ
ミ
六
二
六
号
（
二
○
○
六
年
）
三
八
頁
以下、「〈特集〉『学納金返還請求」最高裁判決を読んで」ＮＢＬ八四九号（二○○七年）八頁以下（以下、「コメント」で引用）、潮見
俊
男
「
『
学
納
金
返
還
請
求
』
蝦
高
裁
判
決
の
問
題
点
ｌ
民
法
法
理
の
迷
走
（
上
）
（
下
）
」
Ｎ
Ｂ
Ｌ
八
五
一
号
七
四
頁
以
下
、
八
五
二
号
五
五
頁
以
下
（
二
○
○
七
年
）
、
後
藤
巻
則
「
時
の
問
題
学
納
金
返
還
請
求
訴
訟
」
法
学
教
室
一
一
一
一
一
二
号
（
二
○
○
七
年
）
九
頁
以
下
、
上
杉
め
ぐ
み
「
大
学
学
納
金
に
お
け
る
不
返
還
特
約
の
検
討
ｌ
股
二
小
判
平
一
八
・
一
一
・
二
七
及
び
最
二
小
判
平
一
八
・
一
二
・
二
二
を
も
と
に
ｌ
｜
国
民
生
活
研
究
四
七
巻
二
号
（
二
○
○七年）五五頁以下がある。
（Ⅱ）注（、）で引用した多くの評釈も結論自体にはそれほど反対の旨を示していない。ただし、本文でも触れるように「二つの例外」、
と
り
わ
け
入
学
式
欠
席
条
項
が
あ
っ
た
場
合
の
判
断
に
対
す
る
批
判
は
多
い
。
明
確
な
批
判
を
示
す
も
の
と
し
て
、
野
澤
・
前
掲
注
（
四
八
一
頁
、
同
・
前
掲注（皿）コメント一七’’八頁、鹿野・前掲注而）コメント一四’’五頁を参照。
（
旧
）
加
藤
・
前
掲
注
（
⑩
）
一
六
○
頁
。
（
週
）
こ
の
点
を
指
摘
し
つ
つ
、
鹿
野
・
前
掲
注
（
皿
）
コ
メ
ン
ト
一
四
頁
は
、
「
四
月
一
日
の
前
後
で
、
解
除
に
よ
っ
て
生
ず
る
平
均
的
損
害
が
○
か
ら
一
○
○
に
な
る
と
い
う
こ
と
は
あ
り
得
な
い
」
と
す
る
。
も
っ
と
も
、
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
の
解
除
の
「
時
期
」
の
区
分
や
「
同
種
の
」
消
費
者
契
約
を
細
分
化してとらえることは学生と大学の双方にとってあながち不合理ともいえない、とする。
（Ｍ）加藤・前掲注（Ⅶ）一六○頁。
（聰）野澤・前掲注（皿）重判八一頁。
（旧）潮見・前掲注（Ⅷ）ＮＢＬ（下）六二頁。
（
Ⅳ
〉
野
澤
・
前
掲
注
（
、
）
重
判
八
一
頁
は
「
入
学
式
（
四
月
二
日
）
の
時
点
で
は
、
大
学
は
新
た
な
人
学
者
を
確
保
す
る
こ
と
が
で
き
ず
、
損
害
の
回
避
可
能
性
は
な
い
」
と
指
摘
す
る
。
ま
た
、
鹿
野
・
前
掲
注
而
）
コ
メ
ン
ト
一
五
頁
も
参
照
。
（
旧
）
笠
井
・
前
掲
注
（
、
）
六
一
頁
は
、
前
期
分
の
み
を
納
付
す
る
学
生
が
多
い
こ
と
か
ら
も
こ
の
点
を
指
摘
す
る
。
ま
た
、
今
西
・
前
掲
注
（
皿
）
一
八
五
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
澤
）
九一
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（犯）潮見・前掲注（皿）ＮＢＬ（下）六三頁。
（空一○条においてであれば前面に出てきたであろう大学選択の自由という学生側の基本的樋利の位置づけや、大学にとっての代替措
（
訂
）
潮
見
・
前
掲
注
而
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
（
下
）
六
一
頁
は
、
本
判
決
が
「
損
害
」
と
い
う
観
点
か
ら
不
返
還
特
約
を
と
ら
え
て
不
当
性
を
評
価
す
る
の
に
は
技
巧
に
技
巧
を
重
ね
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
妥
当
と
考
え
る
結
論
を
導
く
た
め
の
理
論
柵
成
に
無
理
が
あ
っ
た
と
す
る
。
小
粥
・
前
掲
注
（
四
一
四
頁
も
こ
の
点
に
触れる。本件に九条一号を適用したことに疑問を呈するものとして、後藤・前掲注（Ⅲ）民商一九三頁、窪田・前掲注（川）コメント
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
九二
（旧）野潔・前掲注（、）重判八一頁。
節）四月一日を基準として「織り込み済み」が否かを機械的に判断できるのものなのか、特に、一定の入学辞退者が出ることを予測し
て、定員をオーバーして合格発表をしているようなケースでは問題があるとするものとして、織田・前掲注（四七三頁。
（
釦
）
窪
田
充
見
「
入
学
金
・
授
業
料
返
還
特
約
に
お
け
る
契
約
の
性
質
決
定
と
消
費
者
契
約
法
ｌ
京
都
地
判
平
成
一
五
・
七
・
一
六
、
大
阪
地
判
平
成
一
五・九・一九を契機として」ジュリ一二五五号（二○○三年）九九頁、織田・前掲注（、）七三頁、笠井・前掲注（皿）六一頁。大学
が入学辞退を「織り込み済み」かどうかではなく、追加合格などによって損害の回避を図ることができるかが重要であるとするものと
し
て
、
後
藤
・
前
掲
注
而
）
法
教
一
四
頁
。
ま
た
、
今
西
・
前
掲
注
（
皿
）
一
八
六
頁
も
本
判
決
が
損
害
の
現
実
性
を
離
れ
た
抽
象
度
の
高
い
禍
害
を
観
念
し
て
い
る
こ
と
に
若
干
の
疑
問
を
禁
じ
得
な
い
と
す
る
。
（醜）上杉・前掲注（川）六二頁は旅行契約等のキャンセルによって生じる損害と比較した上でこのように述べている。この点を踏まえ
て、すでに二○○○年の段階で日本弁護士迎合会消費者対策委員会編『コンメンタール消費者契約法』（商鞭法務研究会、二○○一年）
二六九頁は、大学に生じうる損害は「入学およびその後の撤回に伴う事務手続き費用相当額程度」であるとしていた点が注目される。
（鯛）消費者契約法九条一号も条文上は両者を区別していないが、落合誠一『消費者契約法』（有斐閣、二○○一年）’三八頁が言うよ
う
に
「
理
論
的
に
は
」
区
別
で
き
る
も
の
で
あ
る
以
上
、
検
討
の
余
地
は
あ
る
だ
ろ
う
。
（
鋤
）
潮
見
・
前
掲
両
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
（
下
）
六
二
頁
。
（班）大野・前掲注（皿）コメント一一頁は、大学の学籍発生日が四月一日であり、二重学籍は認められていない以上、受験生としても
遅くとも三月末までには自己がどの大学等に進学するかは当然決定すべきであり、その意思決定を求めることも酷とは言い難いとする。
（翌なお、同日の別の股高裁判決（④）につき、信義則による条項の援用を制限したという観点から論じるものとして、原田・前掲注
がある。
（、）が興味深い。
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（釦）潮見・前掲注而）コメント’○頁。
（釦）学納金返還訴訟全般について、野澤正充「私立大学に対する学納金返還請求訴訟」法セミ五八九号（二○○四年）五八頁以下、平
野裕之「在学契約の成立、法的性質及び入学金をめぐる判例総合研究Ｉ学納金返還識求折松判決を契機としてｌ」慶応法学一号
（
二
○
○
四
年
）
三
二
五
頁
以
下
、
岩
田
誉
「
前
納
金
返
還
請
求
訴
総
の
現
状
に
つ
い
て
ｌ
消
費
者
契
約
法
施
行
後
の
判
例
か
ら
窺
わ
れ
る
到
達
点
を
中
心
としてｌ」中京大学法学研究論巣二四号（二○○四年）二七頁以下、草地未紀「学納金返避脈訟に関する一考察（一）（二。完）」消
和
法
学
研
究
一
一
巻
二
号
六
七
頁
以
下
、
一
二
巻
二
号
六
九
頁
以
下
（
二
○
○
四
－
二
○
○
五
年
）
、
大
野
徹
也
「
学
納
金
返
還
譜
求
訴
舩
の
論
点
お
よ
び
下
級瀞判決の動向」ＮＢＬ八四一号（二○○六年）四頁以下、菅野佳夫「大学入学辞退者の入学金、前納授業料返還請求事例」判夕一二
二
○
号
（
二
○
○
六
年
）
五
四
頁
以
下
。
ま
た
、
裁
判
例
を
も
と
に
し
た
検
討
と
し
て
、
窪
田
・
前
掲
注
（
Ⅲ
）
、
潮
見
俊
男
「
学
納
金
不
返
還
条
項
の
不
当
性
ｌ
立
命
館
大
学
学
納
金
返
遮
調
求
訴
訟
第
１
審
判
決
（
大
阪
地
判
平
成
一
五
・
一
二
・
一
）
を
契
機
と
し
て
」
Ｎ
Ｂ
Ｌ
七
九
七
号
（
二
○
○
四
年
）
一
八
頁
以
下
。
下
級
審
の
動
向
に
つ
い
て
、
拙
稿
・
前
掲
注
（
２
）
を
参
照
。
（
犯
）
学
納
金
返
還
訴
訟
を
め
ぐ
っ
て
は
、
在
学
契
約
の
性
質
、
入
学
式
欠
席
条
項
が
あ
る
場
合
の
解
除
方
法
等
、
多
岐
に
わ
た
る
論
点
が
存
在
す
る
が
、
本
稿
では必要な範囲で触れるにとどめる。本稿で扱わなかった論点の一部は、拙稿・前掲注（９）二○九頁以下で触れている。
（鋼）控訴審（東京高判平成一七年二月二四日（平成一五年（ネ）（六○○二号））の緒論はほぼ同旨であるが、一般入試以外の入学辞退
者
に
つ
い
て
は
学
納
金
返
週
を
信
義
則
述
反
と
し
て
認
め
な
か
っ
た
。
〈弧）落合・前掲注（鯛）一三九頁。もっとも、その一方で同穂の卵業者の「平均的な損害」ではなく、「当該事業者の」平均的な損害
であることから、その意味では一般的・客観的基準を徹底しているわけではない。この点が消費者契約法九条一号の「平均的な損害」
の
理
解
を
さ
ら
に
困
難
に
し
て
い
る
の
で
は
な
い
だ
ろ
う
か
。
（躯）「解除権制限条項」とするものとして窪田・前掲注（、）コメント’○’二頁、対価保持条項とするものとして、潮見・前掲注
（
訓
）
二
三
頁
、
同
．
前
掲
注
（
叩
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
（
下
）
六
一
頁
。
両
方
の
性
質
を
踏
ま
え
て
一
○
条
の
問
題
と
す
る
も
の
と
し
て
後
麓
・
前
掲
注
（
肥
）
法
教
一
三
頁
、
同
．
前
掲
注
（
Ⅲ
）
民
商
法
六
二
四
頁
。
遮
約
金
・
損
害
賠
倣
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
九
三
徹
の
期
待
可
能
性
お
よ
び
行
為
義
務
の
内
容
と
限
界
、
さ
ら
に
は
、
在
学
契
約
の
性
質
を
語
る
際
に
ｎ
視
さ
れ
た
教
育
機
関
と
し
て
の
大
学
の
公
共
性
や
学
生
の質の確保の要請といった要素が「平均的な損害」を超えた損害が学校法人側に発生したか否かという数遜的な基準の中に埋没し、授
業料等の不返週特約の不当性に関する判断柵造を見通しの悪いものにしているとするものとして、潮見・前掲注（川）ＮＢＬ（下）六
＝ 
頁
◎ 
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
九
四
〈
髄
）
窪
田
・
前
掲
注
〈
い
）
コ
メ
ン
ト
一
○
－
一
一
頁
。
（師）上杉・前掲注（皿）六二頁。
（
詔
）
潮
見
・
前
掲
注
（
町
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
〈
下
）
六
一
頁
、
小
粥
・
前
掲
注
（
川
）
一
四
頁
。
（羽）野鰯・前掲注（皿）八一頁は、学納金不返還特約を全部無効としたときの具体的な帰繕が明確ではないことから、消費者契約法九
条
一
号
に
よ
り
、平均的な損害を超える部分のみを無効とする方が明確かつ妥当な解決が図れるとする。
、）拙稿・前掲注（２）を参照。
（⑪）木太伸広「判批（【Ｍ】）」判夕一二一五回夏ハ七頁・
（
⑫
）
拙
稿
・
前
掲
注
（
２
）
で
は
、
消
費
者
契
約
法
一
○
条
が
適
用
さ
れ
た
裁
判
例
を
検
討
し
て
い
る
が
、
そ
こ
で
見
た
よ
う
に
任
意
規
定
と
の
比
較
と
い
う
要
件
の
困
難
さ
が
現
れ
て
い
た
。
（
佃
）
一
○
条
適
用
税
の
問
題
点
を
示
す
も
の
と
し
て
、
今
西
・
前
掲
注
（
川
）
一
八
六
頁
。
（伽）評釈として、野口恵一一一「判批」ＮＢＬ七五一一一号（二○○三年）七二頁以下、坂東俊矢「判批」リマークスニ七号〈二○○三年
〈下〉）一一一八頁以下、大塚和成「判批」銀行法務ｎ．六三○号（二○○四年）一一○頁（初出釦銀行法務Ⅲ・六一一一一号（二○○四年）九
二
頁
）
。
本
判
決
を
も
と
に
し
た
分
析
と
し
て
、
山
本
豊
「
消
費
者
契
約
法
九
条
一
号
に
い
う
『
平
均
的
な
損
害
の
額
」
」
判
夕
’
一
一
四
号
（
二
○
○
三
年
〉
七三頁以下、池本誠司一パーティー予約の解除と損害陪倣特約の効力～消賀者取引不当条項検肘委員会から④～」国民生活研究四三巻
二号（二○○三年）五四頁以下。
（
婚
）
評
釈
と
し
て
、
野
口
恵
三
「
判
批
」
Ｎ
Ｂ
Ｌ
七
六
一
号
〈
二
○
○
三
年
）
七
七
頁
以
下
、
本
判
決
を
も
と
に
し
た
検
討
と
し
て
、
山
本
理
・
前
掲
注
（“）七三頁、森田宏樹「消費者契約の解除に伴う一．平均的な損害』と標準約款～消費者取引不当条項検討委員会から③～」国民生活
研究四三巻一号（二○○三年）四四頁以下、朝倉俊秀「消費者契約法九条一号の規定する『平均的損害』の主張・立証賛任に関する一
考
察
Ｉ
問
題
点
の
検
討
と
裁
判
例
の
紹
介
ｌ
」
判
ダ
ニ
四
九
号
（
二
○
○
四
年
）
二
七
頁
以
下
〈
の
ち
に
佐
々
木
茂
美
編
『
民
事
実
務
研
究
Ｉ
』
（
判
例
タ
イ
ム
ズ
社
、
二
○
○
五
年
）
一
三
八
頁
以
下
に
所
収
）
。
（妬）評釈として、山崎敏彦「判批」リマークスニ九号（二○○四年〈下〉）五○頁以下。
（
灯
）
評
釈
と
し
て
、
梅
村
悠
「
判
批
」
ジ
ニ
リ
一
三
五
二
号
〈
二
○
○
八
年
）
’
四
六
頁
。
（妃）この違いについて述べるものとして、森田・前掲注（１）一三三頁。
（⑬）梅村・前掲注（辺一四八頁。
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（価）一七頁。
（
刀
）
こ
の
よ
う
（
釦
）
日
弁
連
・
前
掲
注
（
理
）
一
○
四
頁
。
（
皿
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
一
三
三
頁
。
（皿）池本・前掲注（“）五八頁。
扇
）
山
本
登
・
前
掲
注
（
“
）
七
七
頁
。
颪）森田・前掲注（妬）では標準約款との関係で検討がなされている。
命
）
池
本
・
前
掲
注
（
“
）
五
九
頁
。
品
〉
山
本
埜
・
前
掲
注
（
“
）
七
五
頁
。
（訂）内閣府国民生活局消費者企画課編・前掲注（３）一六五頁。
兎
）
山
本
壁
・
前
掲
注
（
狐
）
七
七
頁
。
雨
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
九
八
頁
。
（帥）この二つの基準の混在について、坂東・前掲注（“）四一頁。
（Ⅲ）森田・前掲注（１）九九頁は、【脂】がこのような解決を目指しているように見えると指摘する。
ａ
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
一
○
○
頁
。
（
閉
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
九
九
頁
。
（則）森田・前掲注（１）九九頁。
（
色
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
九
九
頁
。
（“）控訴審（大阪高判平成一六年五月二○日（未公表））でも同様の結論がとられている。
（、）評釈として、岡林伸幸「判批」リマークス（一一○○六年〈上））一○頁、後藤巻則「判批」判評五六三号（判時一九○九号）（二○
○六年）一七四頁、片野正樹「判批」判夕一二一五号（二○○六年）一六頁。本判決と同じく公序良俗違反による無効を認めたものと
して、大阪高判平成一六年九月一○日（平成一五年（ネ）第三七○七号）がある。
（閉）四宮和夫Ⅱ能見善久「民法総則（第七版）』（弘文堂、二○○五年）二四四頁。
（的）ただし、不返還特約がすべての事案で暴利行為となると判示したものではないことに留意すべきとするものとして、片野・前掲注
こ
の
よ
う
に
、
客
観
的
な
金
額
的
不
均
衡
の
み
で
足
り
る
と
す
る
も
の
と
し
て
、
後
藤
・
前
掲
注
（
師
）
一
七
八
頁
。
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
澤
）
九
五
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（ね）経済産業省商務情報政策局消費経済部消費経済政策課編『平成一六年版特定商取引に関する法律の解説・一（経済産業調査会、二
○
○
四
年
）
二
五
一
頁
。
こ
の
点
は
通
達
で
そ
の
よ
う
に
言
わ
れ
て
い
る
。
（肌）通商産業省産業政策局消費経済課編「Ｑ＆Ａ改正訪問販売法「特定継続的役務」」（日本消費者協会、二○○○年）九六頁。
（別）経産省・前掲注（ね）二五一頁。ただし、実際に請求が可能であるか、また、請求できる金額については個別ケースにより異なる
と
さ
れ
て
い
る
（
通
産
省
・
前
掲
注
、
）
一
○
四
頁
）
。
ま
た
、
こ
れ
ら
の
事
項
は
契
約
書
面
に
記
減
す
べ
き
事
項
で
あ
る
こ
と
を
指
摘
す
る
も
の
と
し
て
（泥）潮見・前掲注（皿）ＮＢＬ（下）五九－六○頁。また、この両者の対立、すなわち、民法と消費者契約法の関係に着目するものと
し
て
小
粥
・
前
掲
注
（
四
一
四
頁
。
行
）
潮
見
・
前
掲
注
（
皿
）
コ
メ
ン
ト
’
○
頁
。
元）特定商取引に関する法律四一条以下の「特定継続的役務」（四一条二項）は以下のとおりである。
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
九六
（Ⅶ）例として、後藤・前掲注（師）、同．前掲注（皿）コメント一五頁、岡林・前掲注（町）。
（
ね
）
後
藤
・
前
掲
注
而
）
コ
メ
ン
ト
一
六
頁
。
（ね）野澤・前掲注（別）六二頁。
両）民集六○巻九号三七五○頁以下。
（布）野鰯・前掲注（四八一頁、同．前掲注（川）コメント’八頁。最高裁判決によって消費者契約法九条一号に関し、民法で無効と
さ
れ
な
か
っ
た
条
項
の
無
効
も
導
き
う
る
と
い
う
創
設
規
定
的
理
解
が
示
さ
れ
た
と
す
る
も
の
と
し
て
、
落
合
・
前
掲
注
而
）
コ
メ
ン
ト
九
頁
、
丸
山
・
前
掲
注
（
皿
）
二
六
頁
。
］個眼恒諒炬手丁庁記
○
○
四
年
孜
月
を
蕗
、
いわゆる結婚相手紹介サービス（二○○四年改正で追加） いわゆるパソコン教室三○○四年改正で追加） いわゆる学習塾 いわゆる家庭教師（通信指導等を含む） いわゆる語学教室 しわゆるエステティックサロン 特定継続的役務
二月を超えるもの 二月を超えるもの 二月を超えるもの 二月を超えるもの 二月を超えるもの ｜月を超えるもの 期間
いずれも五万円を超えるもの 金額
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回山茂夫『詳解特定商取引法の理論と実務・補訂版・一（民事法研究会、二○○七年）五一○頁。
亜）通産省・前掲注（別）一○二頁。
〈蹄）齋藤雅弘ほか『特定商取引法ハンドブック（第三版）』（日本評論社、二○○五年）三九九－四○○頁。
嵐）次のように定められている。
筋）この例として、初期費用があげられる。通産省・前掲注〈別）一○二頁。
筋）次のように定められている。
（鋺）経産省・前掲注（酉八五頁。同様の規定がある電話勧誘販売についての同解説響一四二頁、業務提供誘引販売契約についての同
二九二頁にも同様の記述がある。
（理経産省・前掲注（ね）二五二頁。
（関）圓山・前掲注（色五○一頁。
違約金・損害賠償額の予定条項の規制法理（二（大欝）
九
七
結婚紹介 ＰＣ教室 i1i 塾 家庭教師 外国語 エステ
三万円 一万五○○○円 一万一○○○円 二万円 一万五○○○円 二万円
緒婚紹介 ＰＣ教室 学習塾 家庭教師 外国語 エステ
二万円又は契約残額の二○％ 五万円又は契約残額の二○％ 二万円又は一月分の役務の対価 五万円又は一月分の役務の対価 五万円又は契約残額の二○％ 二万円又は契約残額の一○％
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（的）山本壁・前掲注（卯）三六頁。
（肥）潮見佳男「特定継続的役務提供契約の中途解約と提供ずみ役務の対価確定法理」ジュリ’三○二号（二○○五年）八九頁が、特定
商取引に関する法律をめぐって近時問題となっているのは、未消化役務に対応する前払対価の不返還条項や、高額の違約金・損害賠倣
額の予定条項ではなく、「前払い対価を精算するにあたって、提供済み役務の対価につき、同一内容の役務に対するものとして対価算
定の基礎となりうる料金単価が複数存在しているとき、いかなる単価でこの提供済み役務の対価を算定するのが正当か一という問題で
あると捉えている点には、このような姿勢が現れているといえる。
（
四
前
掲
注
（
妬
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
特
集
一
五
頁
に
お
け
る
高
野
一
彦
の
コ
メ
ン
ト
。
（伽）潮見・前掲注（肥）五頁。
（川）前掲注（妬）ＮＢＬ特桀一四頁における鎌田薫コメント。同「前払式継続的役務提供契約の中途解約と綱算Ｉ墓尿高判平成一八・
二・二八」ＮＢＬ八三一号（二○○六年）一二頁以下も参照。同趣旨のものとして、潮見・前掲注（肥）九五頁。また、鎌田は、既胴
行分の対価に関する合意という「給付およびその対価に関する条項」には本来裁判所は安易に介入するべきではない以上、対価に関す
る合意ではなく中途解約に伴う損害賠償額の予定の効力を必要な限度で制限するのが本来のあり方であると批判するが（前掲注（理
ＮＢＬ特染一五頁）、これも同趣旨であろう。
法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
九八
（肌）山本艶「特定継続的役務提供契約の中途解約と提供済み役務の対価計算条項」判例タイムズ一二○四号（二○○六年）一一一一頁。
（皿）経産省・前掲注（ね）二五一頁。
（
皿
）
こ
の
点
を
秤
価
す
る
も
の
と
し
て
、
山
本
・
前
掲
注
（
卯
）
三
七
頁
。
（兜）千葉恵美子「判批（【副】）」判評五九一号（判時一九九六号）（二○○八年）一七○頁にまとめられている。
（肌）梶村太一・石田賢一綱『特定商取引法』（青林掛院、二○○六年）〔東海林尚〕四五一頁・齋藤ほか前掲注（鍋）三八八頁、三九二
頁。この点に関して、同三九三頁は、経産省が「みなし提供」について、特商法が中途解約の場合の違約金の上限を規制した趣旨を満
脱することを溜めることになるとして批判する。
（妬）齋藤ほか・前掲注（鍋）三九七頁、本田「判批（【”】）」判評五六五号（判時一九一五号）（二○（ヱハ年）一八三頁、
（船）「探究受調契約解約清算金請求事件１段三判平成一九’四・三を受けて」ＮＢＬ八五八号（二○○七年）（以下、「ＮＢＬ特築」
とする）一七’一八頁の本田純一コメント。同様の考え方として、圃山・前掲注（Ⅲ）五○二－五○三頁。齋藤ほか・前掲注（網）三
九七頁。
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毎■、￣、宍へ
lljlljU注
耐）本判決はあくまで特定商取引に関する法律の事案における判断であり、その射程が直ちにそれ以外の契約に及ぶものではないとす
るものとして、例えば浅井弘章「判批（【釦】）」銀行法務ｎ．六八一号（二○○七年）六二頁。また、本判決における判示耶項が、同
種の契約・蛎案を超えて、同法における条文解釈一般の指針となるかについては今後の検討課題であるとするものとして、遠藤・前掲
デー、〆￣、声へ－、￣、グー、〆■、グー、
ｕｊいｕｌｕ迦Ｕ１ｕｌＵ１迦愈Ｃ 
￣〆
（伽）山本・前掲注（卯）三五頁。
（伽）ただし、中心条項と付随条項の区別の意味・可否については検討の余地がある。これについては、拙稿・前掲注（２）の迎戦第二
回目で検討する予定である。
（川）山本・前掲注〈卯）判夕三六頁。これに対して、法四九条二項一号は消費者契約法九条一号の平均的損害額を定型化したものであ
るとするものとして熱千葉恵美子「消費者契約法と割賦販売法・特定商取引法」ジニリ’二○○号（二○○一年）三四頁、同．前掲注
いては次回に触れる。
》）通産省・前掲注（帥）二一一一頁。また、この点を詳しく述べているものとして、齊藤雅弘ほか・前掲注（鍋）一一一三二頁。平成一一年
の旧訪問販売法改正にあたってはこのような認識のもと、「特定継続的役務提供契約」についての規定が盛り込まれた。この経緯にっ
〈伽）九頁。
潮見・前掲注（卵）八九頁。
回
山
・
前
掲
注
（
巴
四
九
九
頁
。
山
本
登
・
前
掲
注
（
卯
）
三
七
頁
。
違
約
金
・
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
（
二
（
大
鶴
）
前
掲
注
命
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
特
築
一
四
頁
の
鎌
田
薫
コ
メ
ン
ト
。
千
葉
・
前
掲
注
困
）
一
七
○
頁
。
遠藤珊子「判批（【別】）」金判一二七七号（二○○七年）一○頁。
本田・前掲注（妬）一八三頁。前掲注（肥）ＮＢＬ特巣二一頁の山本登コメントも同趣旨。
遮
蔽
・
前
掲
注
而
）
’
二
頁
。
潮見編・前掲注（６）七九頁〔松岡久和〕・
これまでの特定商取引に関する法律の改正の経緯は、齊藤雅弘ほか・前掲注（銅）五頁以下、圓山・前掲注訂）七頁以下が諄し
一七二頁。
前
掲
注
命
九
九
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法
学
志
林
第
一
○
六
巻
第
四
号
一○○
（川）奥田昌道『憤権総論・増補版』（悠々社、一九九五年）二一五頁。
（川）我妻栄『新訂俄権総論（民法講義Ⅳ）』（岩波書店、一九六四年）一三三頁。
（川）我妻・前掲注（川）一三三頁・通説・判例の考え方についてまとまったものとして、川島武宜、平井宜雄編『新版注釈民法（３）
総則（３）法律行為（１）」（有斐閣、二○○三）一四七頁〔森田修〕。
（伽）奥田・前掲注（川）二一五頁、中田裕魔「債権総論』（岩波轡店、二○○七年）’七七頁。
（
Ⅲ
）
指
摘
す
る
も
の
と
し
て
森
田
修
・
前
掲
注
而
）
一
八
一
頁
。
こ
の
学
説
の
流
れ
は
次
回
検
討
す
る
。
（伽）我妻栄『債権各論（上）（民法講義Ⅵ）」（岩波書店、一九五四年）二○一頁、谷口知平Ⅱ五十嵐清編『新版注釈民法（田）債権
（４）補訂版」（有斐閣、二○○六年）七三四頁〔山下末人〕。
（伽）幾代通・広中俊雄編「新版注釈民法（応こ一七七頁〔打田峻一、生熊長幸〕。
（剛）星野英一「民法概論Ⅳ（契約）・一（良齊普及会、一九九四年）二七○頁。
（唖）星野・前掲注（剛）九三頁は四一六条によってきまるとしており、最近では平井宜雄『債権各論Ｉ（上）」（弘文堂、二○○八年）
二
四
八
頁
が
こ
の
よ
う
に
述
べ
る
。
（伽）日弁辿・前掲注（犯）一五二’一五三頁。
（
伽
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
二
五
頁
。
（
伽
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
二
六
－
一
一
七
頁
。
（剛）森田・前掲注（妬）五一’五五頁、同．一○二頁。
（剛）森田・前掲注Ｔ）は本稿の検討とは異なり、割賦販売法六条や特定商取引に関する法律一○条一項の規定の沿革にまでさかのぼ
って検討を行っている。本稿も今回は問題提起という趣旨によって、四九条二項一号の検討を中心に行ったが、次回、特定商取引に関
す
る
法
律
の
沿
革
を
た
ど
る
中
で
こ
れ
ら
の
規
定
の
沿
革
に
も
触
れ
る
こ
と
と
す
る
。
ま
た
、
そ
れ
と
の
関
係
で
消
費
者
契
約
法
の
沿
革
に
つ
い
て
も
次
回
触
れる。他に、千葉・前掲注（１）、同．前掲注（川）、谷本圭子「損害賠償額・違約金の予定」法セミ五四九号（二○○○年）三四頁以
下も、割賦販売法や特定商取引に関する法律と消費者契約法九条一号を比較している。
（
皿
）
森
田
・
前
掲
注
（
１
）
二
九
頁
。
（剛）森田・前掲注（１）一二○頁。この結果、消費者契約法九条一号の「平均的な損害」額への制限法理は、消費者契約の締結過程に
お
い
て
何
ら
か
の
問
題
が
あ
っ
た
場
合
に
、
一
定
の
要
件
の
下
で
消
費
者
に
付
与
さ
れ
る
ク
ー
リ
ン
グ
・
オ
フ
の
樋
利
に
よ
る
対
処
と
並
ん
で
、
そ
れ
を
補
完
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￣且￣、￣、へ
幽幽l｣ｊ皿八
五
大森山潮頁
J￣８庁８弘一唇『。
する機能を果たしうるとする。
（剛）能見善久「四二○条（賠償額の予定）」奥田昌道編「注釈民法一○巻（俄権（１））」（有斐閣、一九八七年〉六六八頁。
耐
）
中
田
・
前
掲
注
（
伽
）
一
七
八
頁
。
〈剛）潮見編・前掲注（６）七九頁〔松岡久和〕。
〈剛）河上正二『民法総則講義』（日本評論社、二○○七年）四○九頁。
（川）谷本・前掲注（伽）三五頁。
（棚）松本恒雄ほか『Ｑ＆Ａ消徴者契約法解説』（三省堂、二○○○年）一三四頁〔畔柳達雄〕。
（
伽
）
臼
井
連
・
前
掲
注
（
ｇ
一
五
五
頁
。
潮
見
編
・
前
掲
注
（
６
）
八
○
頁
〔
松
岡
久
和
〕
。
（即）消費者契約法九条一号の立証責任が学説・裁判例で分かれていることについては、拙稿・前掲注（２）で検討した。
（
Ⅲ
）
潮
見
・
前
掲
注
、
）
Ｎ
Ｂ
Ｌ
（
下
｝
五
八
頁
。
（鯛）大村敦志「損害賠償（３）遮約金と斑任制限」同．もうひとつの基本民法Ⅱ（有斐閣、二○○七年）一八二頁。
（鯛）消費者契約の「脆弱さ」および「不確実性の考慮」について、大村敦志『消賀者法〈第三版）』（有斐閣、二○○七年）’八三－一
潮見佳男『債権総論Ｉ（第二版）』（信山社、二○○三年）四○○頁。
山本・前掲注（卯）三二頁。
森田・前掲注（１）一四二頁。
大村・前掲注（川）一九二頁ｃ
違
約
金
。
損
害
賠
償
額
の
予
定
条
項
の
規
制
法
理
二
）
（
大
潔
）
￣ 
○ 
￣ 
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